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Toda vez que en la práctica judicial penal el único instrumento común 
utilizado por los operadores judiciales al momento de implicar 
responsabilidad y por lo tanto imponer pena a un transgresor de la ley penal 
ha sido, a través de su desarrollo histórico, el proceso mental de subsunción 
de un hecho en las categorías del ilícito, como lo son la tipicidad, 
antijuridicidad y culpabilidad, para una vez constatados éstos, simple y 
mecánicamente imputar pena, este momento implica para el condenado una 
masiva vulneración de sus derechos fundamentales, quien no por quedar 
bajo la égida del brazo armado del Estado, como lo es el Derecho Penal, 
pierde su dignidad y demás derechos intangibles que al ser humano le 
asisten. Se advierte pues el desconocimiento total del Principio de Necesidad 
de Pena, que a pesar de su existencia de hace más de una década dentro de 
nuestro código de las penas, se sigue escamoteando su aplicación en la 
práctica. Pudiéndose a través de este instrumento humanizar la respuesta 
punitiva y por tanto la pena, se propone aquí su utilización en toda la 
tipología penal. Pero para ello se hace necesario un cambio de paradigma en 
los operadores judiciales que implique, entre otras, reconocer el segundo 
momento que le asiste al Principio de Necesidad de Pena, imprescindible 
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para dar una respuesta más justa en el momento de imponer la pena, que es 
lo que se busca1. 
 
El cambio de paradigma implica la ampliación y evolución de un 
pensamiento judicial generalizado hacia un pensamiento problema o de 
política criminal, que le permita al juez, en el momento de establecer la pena, 
mediante una carga argumentativa y a partir de un juicio de 
proporcionalidad, necesidad y razonabilidad, entrar a aplicar ampliamente el 
Principio de Necesidad de Pena, y no limitadamente como se ha sostenido 
en la práctica durante los últimos diez años. Que se entre a sostener por los 
jueces, al momento de imponer penas, que la pena es necesaria y justa, es 
un juicio de valoración que el juez solo podrá realizar a plenitud bajo un 
pensamiento problema. 
 
Se demostrará aquí cómo no es una mera ampliación en la discrecionalidad 
del operador judicial, el entrar a aplicar el principio directamente en todos los 
casos puestos a su disposición y no en los únicos mencionados por el 
legislador, sino al contrario la búsqueda del respeto a principios de tan alta 
jerarquía, que implican y conllevan la humanización del derecho Penal. 
Principios consagrados en nuestra carta magna, como el derecho penal de 
                                                           
1 MARTÍNEZ SÁNCHEZ, Mauricio. La Necesidad de Pena en el Derecho Penal Alemán, Bogotá, 
2002, p. 79 “Una de las novedades del Nuevo Código Penal Colombiano en relación con la 
determinación judicial de la pena o dosimetría punitiva está representada por la necesidad de pena 
como nuevo aspecto”. 
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acto, el principio de culpabilidad, dignidad, derecho penal mínimo y 
finalmente el Principio de Necesidad de Pena, con su carácter de norma 
superior, que posee y como único criterio capaz de explicar la aplicación del 
derecho penal, desde un punto de vista material. 
 
Pregunta de investigación 
De frente a la gran discusión de si el Principio de Necesidad de Pena, que se 
tiene desde ya como un Principio orientador de la imposición de las 
sanciones penales, relativo a la necesidad, debido a su estatus de norma 
rectora, ha de tener una amplia aplicación respecto a la generalidad de los 
tipos penales que consagra nuestro código de las penas, bajo claros criterios 
que posibiliten un importante grado de seguridad jurídica; o si mantenemos la 
interpretación restringida dada por la Corte Constitucional a su aplicación, 
entendiendo lo expresado por el legislador en el inciso segundo del art. 3., 
como una limitación a los casos expresamente señalados en los arts. 34 y 
124 del Código Penal, en el que preceptúa que el principio de necesidad se 
entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la 
desarrollan. Se pretende ofrecer al auditorio un marco discursivo, donde se 
indican las razones en pro y en contra de de dichas posturas, logrando una 
argumentación que nos permitirá concluir la plena vigencia de nuestra tesis, 




Con base en lo anterior se plantea la siguiente pregunta de investigación: 
¿Debe restringirse la aplicación del Principio de Necesidad de la Pena solo a 
los expresos casos previstos por el propio legislador (artículos 34 y 124 del C.P.) 
o si el mismo es de aplicación a la generalidad de la tipología que trae el 
código de las penas? 
 
Para responder a la pregunta de investigación y con base en la teoría de 
Claus ROXIN y los planteamientos, entre otros, de Córdoba Angulo, Martínez 
Sanchez y González Amado, y en la jurisprudencia nacional sobre el tema, 
se plantean como objetivo general y objetivos específicos de la presente 
investigación los siguientes: 
 
Objetivo general 
Ofrecer criterios para la aplicación del Principio de Necesidad de Pena 
como fundamento de la alternatividad penal, acordes al estado social de 
derecho, la Constitución Política y a las normas legales que nos rigen, como 
jurisprudencia nacional e internacional actual, para lograr así un óptimo 
desarrollo y aplicación de la administración de justicia. 
 
Objetivos específicos 
1. Desmostrar cómo a pesar de la existencia del Principio de Necesidad de 
Pena desde hace más de una década dentro de nuestro código de las penas, 
se sigue escamoteando su aplicación en la práctica. 
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2. Demostrar cómo no es una mera ampliación en la discrecionalidad del 
operador judicial, el entrar a aplicar el Principio de Necesidad de Pena 
directamente en todos los casos puestos a su disposición -y no únicamente 
en los mencionados por el legislador- sino la búsqueda del respeto a 
principios de tan alta jerarquía, que implican y conllevan la humanización del 
derecho Penal. 
 
3. Demostrar la necesidad de un cambio de paradigma en los operadores 
judiciales que pase de un pensamiento-sistema a un pensamiento- problema, 
lo que implica, entre otras, reconocer el segundo momento que le asiste al 
Principio de Necesidad de Pena, imprescindible para dar una respuesta más 
justa en el momento de imponer la pena. Esto es, que éste verdaderamente 
se convierta en un principio orientador al momento de la imposición de las 
sanciones penales por parte del juez. 
 
4. Motivar a los jueces a tener encuenta y aplicar el Principio de Necesidad 
de Pena a todos los delitos del Código Penal, bajo serias reglas, y no solo a 
los casos expresamente indicados por el mismo legislador (ley 599/00 arts. 
34 y 124 del C.P.). 
 
Metodología de investigación 
La presente investigación es de tipo jurídico exploratorio y descriptivo. Es 
investigación de tipo jurídico en tanto su objeto de conocimiento es la norma 
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jurídica (el Principio de Necesidad de Pena), su aplicación inmediata, los 
problemas que suscita la interpretación y la aplicación o no aplicación de dicho 
Principio, sus contradicciones, deficiencias y omisiones; es investigación de 
tipo exploratorio por cuanto analiza cómo este Principio ha sido abordado a 
nivel teórico tanto externa (Roxin, entre otros) como internamente (Córdoba 
Angulo, Martínez Sanchez y González Amado, entre otros); y finalmente es 
de tipo descriptivo en tanto se hace un seguimiento de la aplicación o no de 
dicho Principio en la última década en el país, esto es desde su existencia a 
nivel constitucional, especialmente a partir de su consideración a nivel de las 
sentencias emitidas por la Corte Constitucional. 
 
El procedimiento que se siguió, una vez identificada la pregunta de 
investigación y los objetivos general y específicos para responder a la misma, 
fue la elección del método de investigación basado tanto en la inducción-
deducción como en el análisis y síntesis del objeto investigado. 
Posteriormente y en consonancia con dicho método investigativo se pasa a la 
identificación y revisión de las fuentes secundarias (sentencias, leyes, 
decretos, normas) y terciarias (teorías, normatividad, legislación, consitución) 
sobre el tema. Dicha revisión da cuenta del análisis del objeto de estudio a 
distintos niveles, que a su vez constituyen los capítulos de este estudio: 
Análisis del objeto de estudio a nivel teórico tanto a nivel nacional e 
internacional (cfr. Supra Cap. II), de su sustento constitucional y legal en 
Colombia (cfr. supra Capa. III y IV), y de la relación de dicho Principio con 
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otras normas rectoras de la ley penal colombiana (cfr. supra Cap. V). La 
revisión anterior permitió llegar al planteamiento de Criterios para la 
aplicación de dicho Principio como fundamento de la alternatividad penal (cfr. 
supra Cap. VI). Finalmente se plantea la Posición de la Corte Constitucional 
frente a la aplicación del Principio de Necesidad de Pena (cfr. supra Cap. VII) 
y algunas conclusiones (cfr. supra Cap. VIII), que entre otras dan cuenta del 
logro de los objetivos general y específicos, y por tanto dan respuesta a la 
pregunta de investigación de la presente investigación “El principio de 







El presente trabajo realiza un estudio sobre el Principio de Necesidad de 
Pena durante la última década (2000-2010) de vida del mismo en 
Colombia, por haber sido el momento de su aparición en el Código Penal 
Colombiano2. 
 
Dicho estudio está visto no solo desde su sustento teórico sino desde sus 
fundamentos constitucionales como fuentes interpretativas de legitimación 
en la imposición de la pena, dado que con la aplicación de la pena en la 
práctica se afectan varios derechos fundamentales3. Por lo tanto como 
apoyo y pilar se tendrá el carácter de norma superior que tiene el Principio 
de Necesidad de Pena, así mismo complementada por toda la normatividad 
constitucional, penal y por la propia jurisprudencia, promulgando desde ya, la 
doble dimensión que posee el Principio de Necesidad de Pena que se 
proyecta claramente en dos momentos: El primero, el que corresponde fijar 
en forma abstracta y general al legislador, y el segundo, el que en forma 
concreta y a casos particulares le corresponde fijar al juez. 
                                                           
2 Ley 599 del 2000 C.P. 
3 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 20 de junio de 2001 C-647/01. M. P.: Alfredo Beltrán 
Sierra, p. 15. “Límites a imposición. Mediante la pena y en virtud de la definición legal, el Estado le 
impone a una persona determinada la carga de soportar una privación o disminución de bienes 
jurídicos que, de otra manera permanecerían intangibles frente a la acción estatal. Ello ocurre, desde 
luego, con las limitaciones que señalen la Constitución, la dignidad de la persona humana y el respeto 
a los derechos humanos.”  
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Dada la intromisión en los derechos fundamentales de las personas por 
parte del estado al momento de imponer penas y sanciones, ”el poder de 
una comunidad política de ejercitar una violencia programada sobre uno 
de sus miembros es quizá el problema más clásico de la filosofía del 
derecho“4, y dada la importancia del tema, es fundamental ver qué 
legitima la imposición de una pena y por qué aun con la aparición en el 
código de las penas del Principio de Necesidad de Pena, en Colombia 
desde su existencia se le ha minimizado en su aplicación hasta su 
desconocimiento por la jurisprudencia y doctrina, donde con base en una 
interpretación restringida, del inciso segundo del artículo tercero se ha 
impuesto que el Principio de Necesidad de Pena está limitado en su 
aplicabilidad a los casos exclusivamente señalados por el legislador en el 
Código Penal, artículos 34 y 124 del Código Penal5, y no a toda la 
tipología penal, como se sostendrá aquí, convirtiéndose para Colombia 
con la posición mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia, en un total 
desconocimiento de la norma rectora. 
 
                                                           
4 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón, Madrid, Edit. Trotta, 1995, p. 231. 
5 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 7 de diciembre de 1993 C-565/93, M.P.: Hernando 
Herrera Vergara. Bogotá, p. 31. Pero ello no es óbice para que los distintos países puedan imponer 
límites mínimos o máximos a la duración de las penas. Y, más concretamente a las sanciones 
privativas de la libertad. La dosificación de las penas se deja en manos de legislador, quien según el 
tipo de delito y las circunstancias de la realidad nacional, fija unos topes a las penas aplicables, desde 
luego con estricta sujeción a los mandatos de la Constitución, de manera análoga a como acontece con 
la función que le compete cumplir al juez, a quien corresponde determinar según los hechos, la sanción 
que en cada caso particular deba imponerse.  
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Posición que atribuye la competencia del Principio de Necesidad de Pena 
exclusivamente al legislador, negándosela totalmente al juez en su 
aplicación, cuando es éste quien en el segundo momento del Principio de 
Necesidad de Pena concretiza su aplicación. Dado que la necesidad de la 
pena solamente ha sido fijada en un primer momento por el legislador en 
forma abstracta y general, sin que pueda hacer una valoración anticipada 
y en concreto del nivel de necesidad de pena en cada caso particular, es 
que la valoración de necesidad de pena en la mayoría de los casos, y 
aquí viene el segundo momento en el que debe obrar el Principio de 
Necesidad de Pena, no corresponde hacerla en abstracto al legislador, 
como mayoritariamente ha sido, sino en concreto al funcionario judicial. 
 
Se recuperará este segundo momento del Principio de Necesidad de Pena 
partiendo de una interpretación amplia, basada en un sustento constitucional 
y legal. De esta manera se desvirtuará la posición restringida que solo 
produce su vulneración, porque toda interpretación restringida de un principio 
es una vulneración del mismo. Indudablemente en el primer momento del 
Principio de Necesidad de Pena debe estar presente el sustento 
constitucional y legal en las argumentaciones del legislador, pero igualmente 
lo debe estar en el segundo momento del mismo, ósea al momento de su 




Se busca aquí, la aplicación del Principio de Necesidad de Pena a la 
totalidad de los tipos penales que se hallan en el código de las penas, 
argumentando tanto a partir del uso de la normatividad constitucional y del 
código penal, como a través de la búsqueda de un cambio de paradigma en 
los operadores jurídicos. Con base en antecedentes, como la teoría de 
ROXIN, se hace necesario el cambio de un paradigma que sustenta un 
pensamiento sistémico, imperante actualmente en los operadores jurídicos, 
hacia uno que privilegie un pensamiento-problema, como presupuesto 
fundamental para llegar al segundo momento del Principio de Necesidad de 
Pena, esto es de su aplicación por los jueces. Este cambio de enfoque se 
hace necesario por demostrarse, que bajo un pensamiento sistémico, se ha 
restringido la aplicabilidad de dicho Principio. El Derecho Penal 
históricamente no ha demostrado su eficacia, no ha sido posible con este 
método de pensamiento sistémico, lograr aminorar o disminuir la criminalidad 
y mucho menos humanizar las penas6.  
 
De ahí que se tenga como antecedente y referente obligado la teoría sobre la 
necesidad de la pena de ROXIN (Cfr. infra apartado “Teoría de Roxin”, 
Capítulo II de este estudio), no solo por ser el primer jurista que habló del 
Principio de Necesidad de Pena, como parámetro a seguir para hallar la 
                                                           
6 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. En busca de las penas perdidas. Deslegitimación y dogmática jurídico 
penal, 2a. ed., Bogotá, Edit. Temis S.A., 1993, p. 165. “La operatividad de los sistemas penales no ha 
variado mucho en la realidad en los últimos ciento treinta años, pero la diversidad discursiva con que 
se lo ha querido legitimar en ese mismo tiempo es asombrosa y, en forma indirecta, es un claro indicio 
de su irreductible carencia de racionalidad”.  
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legitimación de la sanción penal, sino porque este autor advertía desde los 
años setenta, que para imponer una pena no es suficiente con que se pruebe 
que el actor actuó típica, antijurídica y culpablemente (práctica que 
conllevaba el pensamiento sistémico) sino que se debe, a través de un 
pensamiento-problema y de política criminal, probar la justicia y necesidad de 
la pena. Lo anterior se ha traducido y cristalizado en la teoría sobre la 
necesidad de la pena en Roxin. La pena tan solo será necesaria desde “fines 
preventivos” (término éste ampliamente visto, incluyendo la prevención 
especial y general) porque necesidad y fines van indisolublemente unidos por 
la política criminal, pero igualmente limitada por la culpabilidad. Máxime si 
estamos frente a un derecho penal de acto, que tiene a la culpabilidad por el 
hecho como el límite máximo de la pena aplicable y sin poder ser rebasada 
en su límite superior por motivos preventivos. Lo anterior debido a que la 
culpabilidad en la individualización judicial de la pena es la extensión de la 
culpabilidad en la teoría general del delito, solo que convertida en medida de 
la pena, por lo tanto determinada por el acto. Se concluye que sería la 
superación de la culpabilidad, llenándola del contenido palpable, como sería 
a través de la necesidad de pena, el único criterio capaz de explicar la 
aplicación del derecho penal, desde un punto de vista material, pero sin 
desconocer las bondades, aun de la categoría de la culpabilidad, al 




Como ya se mencionó arriba, el Principio de Necesidad de Pena se introdujo 
como principio rector que orienta el señalamiento y determinación de las 
consecuencias penales7 a partir de la Ley 599 de 2000. No obstante este 
tema no ha tenido el debido desarrollo por parte de los operadores jurídicos 
en Colombia, aparte de ser mencionado este Principio expresamente como 
criterio en la dosificación concreta de las penas8. Ello obliga a ubicar su 
estudio en un primer orden de importancia. Tomando en consideración que la 
doctrina, tanto propia como extranjera, se debate entre la discusión de si ese 
Principio orientador de la imposición de las sanciones penales, relativo a la 
necesidad, por su carácter de norma rectora, ha de tener una amplia 
aplicación respecto a la generalidad de la tipología que pueda presentarse en 
el desarrollo de las normas incriminadoras del Estatuto Penal Sustantivo, 
bajo claros criterios que posibiliten un importante grado de seguridad jurídica; 
o si por el contrario ha de entenderse lo expresado por el legislador en el 
inciso segundo del artículo tercero, como una limitación a los casos 
expresamente señalados en los artículos 34 y 124 del Código Penal, pues se 
establece que el principio de necesidad se entenderá en el marco de la 
prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan. Se pretende 
ofrecer al auditorio un marco discursivo, donde se indican las razones en pro 
y en contra de de dichas posturas, logrando una argumentación que nos 
                                                           
7 Art. 3  C.P. 
8 Cfr. Art.  61  C.P. 
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permitirá concluir la plena vigencia de nuestra tesis, esto es, la posibilidad de 




I. SUSTENTO TEÓRICO 
 
 
Este trabajo encuentra su fundamentación en la Teoría Moderna de Roxin, 
puesto que fue no solo la inspiración y origen de este trabajo sino que en la 
teoría de ROXIN se encuentra el sustento argumentativo de la aplicación por 
parte de los jueces del Principio de Necesidad de Pena, como por haber sido 
en su teoría, la necesidad de pena, piedra angular de su aporte a la ciencia 
penal y su aplicación se convierte en una exigencia en una sociedad cuyo 
estado actúe bajo el marco del respeto a las libertades, garantías y derechos 
fundamentales, y que tenga fijado entre sus fines esenciales la protección de 
los miembros de la comunidad y la protección de los bienes jurídicos para la 
convivencia pacífica. 
 
Se resalta como punto de partida el respaldo primordial que los estados le 
han dado a la aplicación de la pena, y que históricamente ha sido dado, por 
la constatación de un daño social producido como consecuencia de una 
conducta a sancionar. “De este modelo ideal se derivaron importantes 
consecuencias en la concesión del poder punitivo del estado, si la misión del 
estado consiste en garantizar la coexistencia entre los ciudadanos entonces 
solo puede ser castigado aquel comportamiento que lesione derechos de 
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otras personas y que no es simplemente un comportamiento pecaminoso o 
inmoral.”9  
 
No de otra forma entendemos cómo el Principio de lesión ha sido 
promulgado desde la época de Beccaria: “Las reflexiones precedentes me 
conceden el derecho de afirmar que la única y verdadera medida de los 
delitos es el daño hecho a la sociedad, y por esto han errado quienes 
creyeron que lo era la intención del que los comete.”10  
 
Pero no es solamente el daño el que históricamente se ha tenido presente en 
la aplicación de la pena, junto a él ha estado presente el principio de 
proporcionalidad entre pena y castigo. Proporcionalidad exaltada por ROXIN 
cuando dice “de este modo, al hacer depender el legislador sus decisiones 
sobre la punibilidad, en estrecha colaboración con otras disciplinas 
científicas, del criterio de dañosidad social, la legislación penal logra una 
base racional, críticamente verificable orientada a las necesidades 
sociales”11. 
 
Principio igualmente interpretado como Proporcionalidad, y es ésta la que 
legitima al Derecho Penal en su intervención en la sociedad porque cualquier 
                                                           
9 ROXIN, Claus. Iniciación al derecho penal de hoy, Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 1981b, p. 
25. 
10 BECCARIA, Cesare. De los Delitos y las Penas, Santa Fe de Bogotá, Edit. Linotipia Bolivar, 1998, 
p. 21. 
11 ROXIN, Claus. Iniciación al derecho penal de hoy, Op. Cit., p. 29. 
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exceso, en la medida entre la lesión a un bien jurídico y la reacción penal, 
deslegitima al brazo armado del estado, como lo es su poder punitivo, 
siendo, la proporcionalidad la que se deberá tener en cuenta, como el 
resultado de una reflexión histórica sobre los presupuestos de la coexistencia 
social y no meramente el producto de un sentimiento jurídico. Porque si no se 
tiene en cuenta el hecho del daño, el derecho penal se puede convertir en un 
instrumento de represión o de limitación intolerable de la libertad en lugar de 
ser un medio para defender simplemente a la sociedad contra ataques de 
terceros. 
 
Pero dado que estos principios aún no pueden por sí mismos legitimar la 
necesidad de la pena, debemos agregar a la dañosidad social y a la 
proporcionalidad, el principio de última ratio del Derecho Penal: “solo debe 
imponerse allí donde no sean suficientes otros medios menos radicales para 
combatir o impedir fenómenos de perturbación social. En muchos casos el 
castigo de todo comportamiento socialmente dañoso sería desproporcionado 
a la significación del hecho y produciría más daños, en lugar de 
prevenirlos.”12  
 
La criminología crítica ha propuesto reducir o abolir el derecho penal y la 
reducción del derecho penal ha sido formulada por la corriente del derecho 
penal mínimo, porque el derecho penal debe intervenir lo menos posible en la 
                                                           
12 Ibíd., p. 30. 
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vida de las personas y solo después de que hayan fracasado las demás 
instancias. Para los criminólogos críticos la criminología debe regresar al 
análisis de las causas del delito: “…no reconocen justificación alguna al 
derecho penal y propugnan su eliminación, bien porque impugnan de raíz su 
fundamento ético- político, bien porque consideran que las ventajas 
proporcionadas por él, son inferiores al coste de la triple constricción que 
produce. La limitación de la libertad de acción para los cumplidores, el 
sometimiento a juicio de todos aquellos de quienes se sospecha que son 
incumplidores y el castigo de cuantos se juzgue que lo son.”13  
 
¿Pero cómo debe proceder el Estado ante quien ha incurrido en una 
conducta considerada como delito? Esta pregunta se responde desde las 
distintas teorías sobre los fines de la pena, partiendo del supuesto 
aportado por Roxin: “Porque si la pena tiene una finalidad preventiva no 
puede bastar para su imposición solo con la culpabilidad del autor. La 
pena también tiene que ser necesaria desde un punto de vista 
preventivo.”14  
 
Dependiendo de qué teoría se acoja o se privilegie sobre las demás, se 
podrá llegar a distintas consecuencias en casos concretos. Para los fines de 
este trabajo es menester inclinarnos por la teoría de los fines de la pena, 
                                                           
13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Op. Ccit., pp. 247-248. 
14 ROXIN Claus. La evolución de la Política criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, Valencia, 
Edit. Tirant lo Blanch, 2000, pp. 57-94, esp. p. 60. 
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promulgada por Roxin, como lo es la teoría preventivo-integradora, por ser la 
única que puede descifrar qué conductas puede conminar el Estado. Según 
este autor, su aporte a las teorías de los fines de la pena lo constituye su 
teoría preventivo-integradora por combinar puntos de vista preventivo-
generales y especiales, junto a la satisfacción de los intereses de la víctima. 
 
El método a seguir debe ser la teoría preventivo-integradora, por ser el 
camino mediante el cual el Derecho Penal puede lograr su objetivo primordial 
dirigido a la protección de bienes jurídicos y con ello al libre desarrollo de la 
personalidad. “Del cometido del Derecho Penal y por tanto de las 
disposiciones penales hay que diferenciar el fin de la pena que se ha de 
imponer en el caso concreto. Si el Derecho Penal tiene que servir a la 
protección subsidiaria de bienes jurídicos y con ello al libre desarrollo del 
individuo así como al mantenimiento de un orden social basado en este 
principio, entonces mediante este cometido solo se determina, de momento, 
qué conducta, puede conminar el Estado.”15  
 
1.1 NECESIDAD DE LA PENA. RESEÑA HISTÓRICA 
 
A continuación se presenta una breve reseña del momento histórico de los 
años setenta cuando Roxin promulga su teoría. Se vivía para ese entonces la 
crisis de la teoría normativa de la culpabilidad, teoría que se había impuesto 
                                                           
15 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Madrid, Edit. CIVITAS S.A., 1997, p. 81. 
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con mucha fuerza hasta los años setenta, en que entró en crisis porque se le 
hicieron críticas importantes a ese tema: 1. No se había cuestionado la 
libertad de voluntad, porque la gente no quería cuestionar la libertad de 
voluntad y 2. La gran crítica es que la libertad de voluntad es empíricamente 
indemostrable16, y en la práctica es así. No existe ningún proceso penal, que 
conozcamos, en que el funcionario demuestre la culpabilidad, porque tendría 
que demostrar que en el momento que la persona comete el hecho era libre y 
libre y voluntariamente cometió el hecho punible. En los procesos penales lo 
que se trata de demostrar es el dolo pero no la culpabilidad, porque una cosa 
es el dolo y otra la culpa. ¿Pero dónde está el fundamento de la culpabilidad? 
Si éste es la libertad de voluntad, esa crítica hace entrar en crisis a la teoría 
normativa. Entonces con base en lo que se edifica el juicio de reproche, se 
demuestra algo indemostrable, pero dónde está el soporte. Y ésta es la 
crítica que hace Roxin y otras críticas a la Retribución. Y hoy en día en 
cuestión de penas no se habla de retribución sino de prevención, porque vino 
                                                           
16 ROXIN, Claus. Problemas básicos del derecho penal, Madrid, Edit. Reus S.A, 1976, pp. 203-204. 
Pero esta concepción tropieza con dificultades tanto en sus presupuestos como en sus consecuencias. 
Se basa en la aceptación de una libertad de voluntad (o libre albedrío) que escapa a la comprobación 
empírica. El mismo WELZEL concede que <la misma pregunta resulta sin sentido en este punto>. En 
la praxis sólo se puede constatar a lo sumo que el autor <de acuerdo con sus disposiciones y aptitudes 
generales> habría podido actuar de otro modo empleando la necesaria fuerza de voluntad o que <en las 
circunstancias concretas […] otro en su lugar> habría actuado de otro modo. En cambio, no se puede 
saber si en el momento del hecho él mismo era capaz de imponer una decisión de voluntad  que se 
opusiera al hecho. Pero entonces lo que realmente se está discutiendo no es la incontestable cuestión 
del poder del individuo para actuar de otro modo en el momento del hecho, sino que se trata de ver que 
es lo que el orden jurídico exige del autor a la vista de sus condiciones y de las circunstancias externas 
de lo sucedido  en comparación con las de otros hombres, es decir <que se le exige al particular  para 
que aún se le pueda imputar su hecho> Esto no es una comprobación perteneneciente al mundo del ser, 
sino un procedimiento <de limitación de la responsabilidad penal atendiendo a puntos de vista 
normativos> Pero sigue sin estar claro cuál es el criterio valorativo por el que se determinan esas 
exigencias, ya que el criterio aparentemente descriptivo del poder actuar de otro modo no hace sino 
ocultarlo”. 
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el cambio de la teoría de culpabilidad moral a la culpabilidad jurídica. Con ello 
llegó una gran crítica desde el punto de vista ya práctico, porque se dijo, y 
creemos que es así, que con base en la teoría normativa de la culpabilidad, 
estamos es presumiendo, el estado presume que el individuo es libre y con 
base en esa presunción invierte la carga de la prueba. Porque el estado 
presume que el sujeto es libre, no le demuestra la culpabilidad, entonces 
queda el ciudadano en la obligación de demostrar lo contrario, es decir 
demostrar que no era libre en ese momento para que no le imputen 
culpabilidad. Entonces también se le obliga a demostrar lo indemostrable y 
así hemos operado. Se demuestra el dolo, la culpa pero el fundamento lo 
estamos presumiendo y la culpabilidad es el tercer pilar fundamental de la 
teoría del delito. 
 
Y es así como hasta los años setenta se trabajó con un pensamiento 
sistémico, es decir el pensamiento, al que solo interesaba si el dolo está aquí 
o allá, pero nadie pensaba en las consecuencias. A los dogmáticos 
causalistas y finalistas no les importaba si al final se imponía pena o no, lo 
importante era que su solución fuese coherente con su sistema. Pero en los 
años setenta vino un cambio, porque Roxin dice, no interesa tanto si el dolo 
está aquí o allá, interesa es la consecuencia político-criminal y empieza a 
hablar de necesidad y conveniencia de la pena, porque si mantenemos un 
pensamiento sistémico decimos, le demostré a Ud. que su conducta es >la 
típica, antijurídica y culpable< y automáticamente pena. Pero si partimos de 
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criterios de política criminal digo >sí, típico, antijurídico y culpable<. Pero 
para imponer pena tengo que demostrar, que la pena es necesaria y justa, es 
un requisito adicional. Es decir, desde los años setenta se acogió ya un 
criterio de política criminal, digo >sí, típico, antijurídico y culpable< pero la 
pena no es necesaria y no le impongo pena, pero ello solo se puede hacer 
con un pensamiento problema, mas no desde un pensamiento sistémico.  
 
En los años setenta existieron varios profesores en España, que hablaron de 
fines de la pena. Dijeron Ud. demuestra tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad, pero además tiene que demostrar necesidad y justicia de la 
pena. Si quiere imponer pena tiene que demostrar que es necesaria y justa. 
Y si no es necesaria se tiene dos opciones, o rebaja la pena del marco legal 
respectivo o prescinde de la pena. Algo similar dijo Roxin y para él, las 
categorías van a ser tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad y en ésta 
última está culpabilidad y necesidad de la pena. 
 
1.2 TEORÍA DE ROXIN 
 
Dejando la dogmática jurídico-penal imperante en Alemania, en donde lo que 
se buscaba era que el edificio dogmático fuera correcto, y coherente entre las 
diferentes categorías jurídicas, logrando respuestas correctas desde el 
casualismo o desde el finalismo, respuestas buscadas a partir de un alto 
grado de formalismo y abstracción que se confiere a los conceptos 
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fundamentales de la dogmática, lo que conlleva una completa 
manipulabilidad y la pérdida de la función garantista del derecho penal, 
cuando el interés primordial era solo que las estructuras de las categorías 
dogmáticas no rompieran o colapsaran el edificio del delito, y hubiera 
correlación e identidad en la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. A partir de 
los años setenta, con Roxin se empezó a ver que este pensamiento 
sistémico ya no era suficiente para dar la solución a la problemática 
delincuencial actual. De ahí que propone que es la teoría preventivo-
integradora la que determina el camino mediante el cual el Derecho penal 
puede lograr su objetivo primordial dirigido a la protección de bienes jurídicos 
y con ello al libre desarrollo de la personalidad. Teoría en la que tiene en 
cuenta fines preventivo-generales y especiales, junto a la satisfacción de los 
intereses de la víctima. Yendo con ella más allá de las consecuencias 
jurídicas, de la ejecución penal, y también en el ámbito de los presupuestos 
de la pena, dando el gran paso hacia el abandono del pensamiento sistémico 
y superándolo a través del pensamiento político-criminal, con el que aspira a 
penetrar en el problema, pero sin renunciar por ello al sistema, de modo que 
los problemas político-criminales pasaran a formar parte de la estructura del 
delito. 
 
“[P]ocos parecen dispuestos a rechazar la conveniencia de integrar 
consideraciones político-criminales en la construcción del sistema del 
delito y en la atribución de contenido a sus diversas categorías. Quizá no 
26 
sea ajeno a ello el hecho de que probablemente en la práctica ese modo 
de proceder (en su sentido más amplio: orientación de la elaboración 
doctrinal de la teoría del delito a la obtención de ciertas finalidades 
«prácticas» en relación con la persecución de la criminalidad) siempre se 
ha dado, incluso cuando se declaraba que el sistema se construía en 
virtud de razonamientos puramente deductivos a partir de axiomas 
incontestables (pertenecientes a una determinada ontología) esto es, de 
modo «ciego». Y si ese modus operandi se ha dado siempre, es porque 
resulta muy difícil negar que todo el Derecho penal nace precisamente de 
exigencias de política criminal: en concreto, la de hacer posible la 
convivencia pacífica en sociedad.”17  
 
Porque, es según y a través del método de política criminal que no se 
desconocen el conjunto de los principios fundamentales que, según la 
Constitución y el Código Penal, deben ser amparados en el momento de la 
fijación y desarrollo de los presupuestos de la penalidad, porque es la forma 
como se debe llegar a la elección de las sanciones más eficaces, para la 
prevención del delito por parte de los ejecutores de la justicia por conducir a 
una nueva concepción de la categoría delictiva tradicionalmente designada 
como culpabilidad.18  
                                                           
17 ROXIN, Claus. La evolución de la Política criminal..., Op. Ccit., p. 98  
18 ROXIN, Claus. Problemas básicos del derecho penal. Op. Cit., pp. 210-211 “... en cambio la 
categoría de la responsabilidad, responde desde puntos de vista políticocriminales a la cuestión de la 
necesidad jurídicopenal de sancionar en el caso concreto. Pues bien, el legislador -al igual que el juez 
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Teniendo en cuenta que hoy en día se reconoce que el Derecho penal 
moderno debe situar las condiciones para la imposición de una pena en un 
contexto comunicativo entre autor y norma, sin desconocer la existencia del 
libre arbitrio como fenómeno asentado en las estructuras elementales de la 
comunicación social, y bajo el propio entendimiento que el ser humano tiene 
de sí mismo. Por lo tanto dejando de lado la aspiración a acertar o no en la 
determinación de la libertad que tuvo el ser humano en tal momento de 
comportarse de una u otra forma, porque para legitimar la intervención del 
estado, ésta no puede depender de su demostrabilidad empírica o 
epistemológica, pues esta libertad, no se ha podido demostrar hasta el día de 
hoy. Por ello su aceptación es una posición normativa, una regla de juego 
social que no responde a la pregunta de cómo está configurada en su 
esencia la libertad humana, sino que solamente dispone que el hombre debe 
ser tratado por el estado como libre en principio y capaz de 
responsabilidad.”La pregunta relativa a la existencia real de la libertad de 
voluntad puede y debe ser excluida debido a su imposibilidad de decisión 
objetiva”19.  
 
                                                                                                                                                                     
que interpreta su voluntad- solo puede deducir esa respuesta de los postulados de la teoría del fin de la 
pena, pues desde el punto de vista de una teoría racional de la imposición de la pena no puede haber 
otra base distinta para la decisión. El grado de la responsabilidad es, por tanto, el ámbito en el que la 
política criminal referida al autor penetra directamente en la dogmática del derecho penal. En la 
medida en que el contenido de los fines de la pena es determinado conjuntamente por conocimientos 
criminológicos, sociológicos-jurídicos y filosóficos-jurídicos, tropezamos aquí con esa estrecha 
relación entre dogmática y ciencias básicas, sin cuya consideración una obra articulada se petrifica 
muy fácilmente, convirtiéndose en lógica conceptual formal”.  
19 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Op. Cit., p. 101. 
28 
Entonces sería una culpabilidad que ya no se apoye tan solo en una 
concepción unilateral del principio de culpabilidad, en la que la pena solo 
suponga que el sujeto haya podido comportarse de un modo distinto, es 
decir, haya actuado culpablemente; porque esta culpabilidad por sí sola, no 
es suficiente ni capaz para la imposición de una pena, sino que para ello es 
preciso además que se den necesidades preventivas, es decir se utilice el 
método político criminal, pensando también en los elementos preventivos de 
la responsabilidad. ”Por eso, preferiría que en el sistema del Derecho Penal 
la categoría llamada «culpabilidad» pasara a denominarse 
«responsabilidad». De este modo, los presupuestos de la pena serían 
tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad. El concepto de responsabilidad 
comprende el de culpabilidad, pero es más amplio que éste, al incluir además 
los presupuestos preventivos de la necesidad de pena…”20.  
 
Por esta misma razón Roxin realiza su propuesta alrededor de la prevención, 
parapetado sobre la resocialización; bástenos señalar que para él, “se puede 
decir que para una concepción moderna la resocialización debe considerarse 
como el fin principal de la pena ya que sirve tanto al delincuente como a la 
sociedad y es la que más se aproxima a la meta de una coexistencia de 
todos los ciudadanos”.21  
 
                                                           
20 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevención en Derecho Penal, Madrid, Edit. Reus S. A., 1981a, p. 
193 
21 ROXIN, Claus. Iniciación al derecho penal de hoy. Op. Cit., p. 47 
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En la Introducción a esta obra, nos explica Muñoz Conde cómo “Si el 
Derecho Penal tiene que servir a la protección subsidiaria de bienes jurídicos 
y con ello al libre desarrollo del individuo, así como al mantenimiento de un 
orden social basado en este principio, entonces mediante este cometido sólo 
se determina, de momento, qué conducta puede conminar el Estado. Sin 
embargo, con ello no está decidido, sin más, de qué manera debería surtir 
efecto la pena para cumplir con la misión del Derecho Penal. A esta pregunta 
responde la teoría sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente, siempre tiene 
que referirse al fin del Derecho Penal que se encuentra detrás”22.  
 
Es así como Roxin propone su teoría unificadora preventiva "dialéctica" de 
gran importancia en el marco de las consecuencias jurídicas, en el de la 
ejecución penal, y también en el ámbito de los presupuestos de la pena. Este 
autor sustenta su teoría en tres postulados básicos, que resultan de gran 
interés para los objetivos de este trabajo: 
 
1-  El fin exclusivamente preventivo de la pena. Para Roxin el fin de la pena 
sólo puede ser de tipo preventivo, puesto que él se apoya en que el fin 
preventivo general y especial, por ser la forma en que en la sentencia la pena 
puede ser declarada adecuada para alcanzar ambos fines tan eficazmente 
como sea posible. En este sentido Roxin plantea: “las normas penales sólo 
                                                           
22 MUÑOZ CONDE, Francisco. Introducción, en Roxin. Iniciación al derecho penal de hoy, Op. Cit., 
pp. 30-60.  
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están justificadas cuando tienden a la protección de la libertad individual y a 
un orden social que está a su servicio (cfr. § 2, i a 11 9 ss.), también la pena 
concreta sólo puede perseguir esto, es decir, un fin preventivo del delito (cfr. 
nm. 15, 28). De ello resulta además que la prevención especial y la 
prevención general deben figurar conjuntamente como fines de la pena. 
Puesto que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través de la 
influencia sobre el particular como sobre la colectividad, ambos medios se 
subordinan al fin último al que se extienden y son igualmente legitimos”23.  
 
2-  La renuncia a toda retribución. La retribución no puede, por el contrario, 
entrar en consideración, ni siquiera como un fin atendible junto a la 
prevención. «Contra los fundamentos en favor de este veredicto, ya 
expuestos en N. 8-10, se ha objetado en ocasiones que sólo la teoría de la 
retribución puede justificar el castigo de los criminales nazis.» Para Roxin, el 
que un criminal se haya resocializado, y no represente peligro para la 
sociedad, el castigo no puede ser visto desde la simple retribución, pues, 
desde ésta no necesitarían castigo pues ya no ameritarían la reinserción 
social, pero como es la sociedad la que pide el castigo, por lo tanto el castigo 
en estos casos, es necesario fundamentarlo desde los fines preventivo 
generales, porque si no se persiguieran estos criminales, se podría 
estremecer gravemente la conciencia jurídica general“ (Ibíd., pág. 98 y ss) 
 
                                                           
23 ROXIN, Claus. Derecho Penal, cit., p. 95 y ss 
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3- El principio de culpabilidad como medio de limitación de la intervención. 
Para este autor y dado que él deposita en la culpabilidad la matriz de su 
teoría preventiva, es un elemento a rescatar de la retribución, puesto que se 
convierte en una limitante esencial al poder punitivo del Estado, que se 
traduce en que la pena jamás puede sobrepasar a la culpabilidad. ”La 
intervención coercitiva estatal se quiebra en un caso así ante el interés de 
libertad del procesado, que debe someterse a las exigencias del Estado, pero 
no al arbitrio de éste, sino sólo en el marco de la culpabilidad del sujeto. El 
principio de culpabilidad tiene, pues, una función liberal absolutamente 
independiente de toda retribución, y por mor de la libertad de los ciudadanos 
también debería conservarse en un Derecho penal moderno. La exigencia de 
que la pena no pueda ser en ningún caso superior a la culpabilidad del autor, 
se reconoce hoy en la República Federal de forma absolutamente 
mayoritaria. La mayoría de las veces se admite incluso que una pena que 
sobrepasa la medida de la culpabilidad atenta contra la dignidad del 
hombre24, de forma que según esto el principio de culpabilidad tendría un 
rango constitucional en su función limitadora de la pena.”25  
 
Por lo tanto no obstante rechacemos la retribución, el principio de 
culpabilidad, dado su contenido y esencia, tiene una función liberal 
                                                           
24 Art. 1 G.G. 
25 ROXIN, Claus. Derecho Penal, cit., p. 100. 
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absolutamente independiente, que debe conservarse y rescatarse en 
cualquier estado.26 
 
La teoría penal aquí defendida, se compone de: sostener que la pena sirve a 
los fines de prevención especial y general; que la pena se limita en su 
magnitud por la medida de la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo 
de este límite en tanto lo hagan necesario exigencias preventivo-especiales y 
a ello no se opongan las exigencias mínimas preventivo-generales. Una 
concepción así no tiene en modo alguno un significado predominantemente 
teórico, sino que aparte de lo ya expuesto, tiene también muchas e 
importantes consecuencias Jurídicas. ¿Cómo repercute en particular esta 
teoría en la aplicación del Principio de Necesidad de Pena en nuestro país? 
 
Nosotros también enaltecemos el principio de culpabilidad, por ser el medio 
psicológico- social más adecuado para la limitación de la coerción penal 
                                                           
26 ROXIN, Claus. Dogmática penal y política criminal, Lima, Edit. Idemsa, 1998, p. 34. “Para la 
medición de la pena todavía rige en la jurisprudencia (con el mínimo relajamiento posibilitado por la 
teoría del libre espacio) la expresión: ”No puede la pena desligarse, en cuanto a su contenido, de su 
determinación como justa compensación de culpabilidad ni hacia arriba ni hacia abajo“ (BGHSt 24 
,134). De ello es conocido por lo general el que la pena no deba sobrepasar la medida de la 
culpabilidad. Esto se explica a través de la función limitadora de pena del principio de culpabilidad, la 
cual debe ser afirmada irrestrictamente como exigencia del Estado de derecho. Pero, ¿Cómo puede 
fundamentarse que la pena no deba quedar por debajo de la medida de culpabilidad? Si es innegable 
que en un gran porcentaje de todos los delitos cometidos culpablemente se archiva el procedimiento 
según los artículos 153 y ss del C.P.P., es decir se renuncia por completo a una pena, no hay un 
argumento racional para que en caso de la imposición de una pena, ésta no pueda desligarse de la 
medida de la culpabilidad, yendo “hacia abajo”, siempre que exigencias preventivo-especiales lo 
requieran y las necesidades preventivo-generales lo permitan. Los artículos 46, primer párrafo, 
numeral 2, 46a, 47 del C.P. señalan claramente este camino trazado teórico-penalmente, siendo 
difícilmente comprensible que sea seguido de manera tan vacilante. En todo caso aquí queda un 
fructífero campo de trabajo para la política criminal y la criminología”  
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estatal,  que hasta ahora se ha encontrado. Puesto que el grado o la cuantía 
de la culpabilidad se determina por factores internos en la persona del autor y 
por la dimensión de los daños ocasionados, interés que debe siempre 
sobreponerse aun a los intereses preventivos de la sociedad y la justicia, en 
la que todos estamos interesados, exige que nadie pueda ser castigado más 
duramente de lo que se merece; y "merecida" es sólo una pena acorde con la 
culpabilidad, y es ello, lo que dará tranquilidad también a la sociedad. 
 
Concluyendo a Roxin, y a fin de apoyarnos en su propuesta, podemos decir 
que es fundamental la idea de que si la pena tiene una finalidad preventiva 
no puede bastar para su imposición sólo con la culpabilidad del autor, sino 
que también tiene que ser necesaria desde un punto de vista preventivo. Por 
lo tanto si no hay necesidad de represión, desde el punto de vista preventivo 
especial, y tampoco desde el punto de vista preventivo general, la pena 









La necesidad de pena encuentra su sustento en la norma superior, porque 
ésta establece una serie de normas igualmente superiores, como la igualdad 
de dignidad, consagrada en el art. 13 de la norma de normas, que conlleva a 
una interrelación de las personas entre sí, y éstas con el estado27, una 
pretensión de respeto por parte de los demás y la idea que las personas son 
siempre sujetos y nunca instrumentos o medios para el desarrollo de otros 
fines, normas importantes en el normal desarrollo de la vida en sociedad, 
porque la dignidad implica a la igualdad y ésta ultima a la primera. 
 
Son por tanto varias las normas superiores en las cuales se soporta el Principio 
de Necesidad de Pena. De ahí que deba tener una interpretación 
constitucional garantista, porque nuestro Derecho Penal es derecho 
constitucional objetivado, y debe apoyarse en una teoría de la pena, 
inspirada en principios democráticos, frente a un estado social y democrático 
de derecho, en el que la pena se ha establecido para proteger bienes 
jurídicos, es decir, es esta finalidad la que legitima la reacción penal y 
                                                           
27 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmática Penal y Teoría del Injusto en el Nuevo Código 
Penal. Colección de Pensamiento Jurídico No. 1, Bogotá: Procuraduría General de la Nación, p. 65. 
“La columna vertebral a partir de la cual se debe construir el concepto de injusto en Colombia es el art. 
16 de la Carta Política conocido como el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad.”. 
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permite resguardar derechos fundamentales del procesado y es a partir de 
éste que se deben interpretar los fines de la pena como parte integrante en la 
estructura del delito, es decir, la implementación de un derecho penal mínimo. 
Se aclara que el Principio de Necesidad de Pena es una institución con diez 
años de existencia en el derecho penal colombiano. Expresamente se ha 
consagrado sólo a partir del Código Penal de 200028 , sin que se le haya dado 
la importancia y práctica acorde a la calidad de norma rectora que es, para la 
imposición de las sanciones penales, y como criterio específico en la 
dosificación punitiva. 
 
Frente a un Estado social de derecho, como el que hallamos consagrado en 
la Constitución, donde el Estado debe crear condiciones que favorezcan la 
vida del individuo, reconociéndole una finalidad garantista al derecho penal, 
donde el límite para éste debe encontrarse en la dignidad humana como 
referente de toda actuación del derecho penal, por lo tanto que debe ser 
inspirado por la constitución, como argumento de legitimidad para llegar al 
elemental principio de humanidad, condición de la que no puede despojarse 
el hombre bajo ninguna circunstancia en que se encuentra, pues aun bajo el 
estigma de haber delinquido dentro del proceso penal será sujeto mas no 
objeto y teniendo en cuenta que la parte dogmática de la Constitución es la 
que informa la interpretación no solo de la parte orgánica de ésta, sino del 
resto del ordenamiento jurídico vigente en nuestro país, que se irradia a todo 
                                                           
28 Ley 599 de 2000 C.P. 
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el derecho colombiano, es marco normativo que inspira un derecho penal 
que no solo, no permite la afectación de derechos y valores tan importantes, 
cuyo reconocimiento ya se ha recuperado por la legislación local y mundial, 
sino que da especial protección a derechos como la libertad, la dignidad, la 
intimidad, la honra y el buen nombre, entre otros. Por tanto la pena en un 
estado social y democrático de derecho únicamente está justificada en tanto 
y en cuanto con ella se evite un perjuicio real y concreto sobre un bien o 
derecho igual o más importante, que los limitados con la imposición y 
ejecución de ésta. 
 
Fundamentándose también el Principio de Necesidad de Pena en un derecho 
penal de Hecho29, tal como está consagrado en la carta magna, y que 
conlleva necesariamente a la separación entre moral y derecho, siguiendo el 
garantismo30, que implican estos principios, es la forma como se cristalizan 
los derechos fundamentales del individuo en la etapa de decisión del juez 
sobre la pena a imponer, y es lo que permite que ésta transite por la 
prevención general positiva, que dentro de un estado social de derecho, 
tendría como función la regulación activa de la vida social y por tanto solo en 
esa medida sería tolerable. Por lo que ya ante su concretización siempre 
                                                           
29 Art. 29 Constitución Política. 
30 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón, Op. Cit., p. 231. “Los fundamentos filosóficos del 
garantismo penal. Análisis de un problema. Según la hipótesis de trabajo formulada anteriormente, la 
doctrina ilustrada de la separación entre derecho y moral constituye el presupuesto necesario de 
cualquier teoría garantista y al mismo tiempo de cualquier sistema de derecho penal mínimo; mientras 
que las diversas doctrinas pre y también post – ilustradas de la confusión se encuentran en el origen de 
culturas y modelos penales sustancialistas y de una u otra forma autoritarios.” 
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tendría que retroceder frente al individuo y según la necesidad de pena para 
éste en particular. Es decir, que en el conflicto entre la prevención general 
positiva y la prevención especial siempre deberá resolverse a favor de éste 
último.31 
 
Sin poder desconocer que, al lado de los derechos ya citados, está como 
fundamento del Principio de Necesidad de Pena, el libre desarrollo de la 
personalidad, en tanto que el Estado reconoce la facultad natural de toda 
persona a ser individualmente como quiere ser, sin coacción, ni controles 
injustificados o impedimentos por parte de los demás. Por lo tanto derechos 
que marcan límites al reproche punitivo, el que solo debe ser excepcional y 
proporcionado a su lesividad, y su respuesta suponen el deber de excluir 
excesos en la respuesta punitiva, y por ende directamente la práctica del 
derecho penal en la vida de las personas, pero para omitir el interferir en el 
ámbito propio de la personalidad de los individuos, excepcionalmente 
cuando se afecten derechos o bienes jurídicos trascendentales.32 
                                                           
31 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 20 de junio de 2001 C-647/01, M.P.: Alfredo 
Beltrán Sierra. Bogotá D.C., p. 15. “La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad 
social de la misma; o sea que, en caso contrario, la pena es inútil y, en consecuencia, imponerla 
deviene en notoria injusticia, o en el regreso a la ley del talión, que suponía la concepción de la pena 
como un castigo para devolver un mal con otro, es decir, la utilización del poder del Estado, con la 
fuerza que le es propia, como un instrumento de violencia y vindicta institucional con respecto al 
individuo, criterio punitivo éste cuya obsolescencia se reconoce de manera unánime en las sociedades 
democráticas….”. 
32 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-261/96. M.P.: Alejandro Martínez Caballero, p. 18. 
“La función resocializadora del sistema penal adquiere relevancia constitucional, no sólo desde el 
punto de vista fundamental de la dignidad (CP art. 1º), sino también como expresión del libre 
desarrollo de la personalidad humana (CP art. 16). La función de reeducación y reinserción social del 
condenado, debe entenderse como obligación institucional de ofrecerle todos los medios razonables 
para el desarrollo de su personalidad, y como prohibición de entorpecer este desarrollo. Adquiere así 
38 
Por lo tanto, el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad se 
constituye en el pilar que configura el concepto de injusto y sin dejar de lado, 
como se dijo atrás, nuestro derecho penal de acto, consagrado en el art. 29 
de nuestra constitución, que significa cómo frente a un derecho Penal de 
ACTO y no de AUTOR a las personas solo se les puede juzgar por los 
Hechos realmente cometidos, investigados y juzgados y por lo tanto solo “por 
los hechos realmente cometidos”, en donde en el modelo del Estado de 
Derecho, sólo cabe igualmente un concepto de culpabilidad por el hecho, 
correspondiente al Derecho penal del hecho. Esto vale tanto para la 
culpabilidad como categoría dogmática del delito, cuanto para la culpabilidad 
en la medición de la pena.  
 
Y si no solo el derecho penal de acto es el imperante en nuestro estado 
social y democrático de Derecho, sino que reconoce la dignidad y los 
derechos de la persona33, en ese tipo de ordenamiento jurídico, el derecho 
penal no sólo debe defender a las personas contra los delitos sino que tiene 
también que garantizar los derechos individuales, que son entonces límites al 
poder punitivo34. Por tanto la pena debe ser el resultado de la aplicación del 
                                                                                                                                                                     
pleno sentido la imbricación existente entre la dignidad, la humanidad en el cumplimiento de la pena y 
la autonomía de la persona, en relación a todas con la función resocializadora como fin del sistema 
penal”.  
33 Arts. 1 y 5 C.P. 
34 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 20 de junio de 2001 C-647/01. M.P.: Alfredo Beltrán 
Sierra, Bogotá D.C., p. 15. “La pena, para tener legitimidad en un Estado democrático, además de ser 
definida por la ley, ha de ser necesariamente justa, lo que indica que, en ningún caso puede el Estado 
imponer penas desproporcionadas, innecesarias o inútiles, asunto éste que encuentra en Colombia 
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derecho penal como ultima ratio y como tal debe ser necesaria, razonable, 
eficiente y proporcionada. 
 
Parapetados en estos derechos podemos sostener la idea de que la 
prevención general no debe perseguirse fuera de la pena adecuada a la 
culpabilidad, y que, en cualquier caso, una agravación de la pena más allá de 
dicha pena viola el derecho constitucional a la dignidad humana, por convertir 
al individuo en un mero medio para lograr un fin. 
 
Es decir en un estado social de derecho, como el nuestro, debemos hacer 
compatibles la lógica de la prevención con la lógica de las garantías. Por lo 
tanto los límites derivados del principio de la culpabilidad por el hecho, vienen 
dados, como consecuencia de los principios constitucionales que conforman 
el marco en que debe moverse el Derecho Penal, pues se reitera nuestro 
derecho penal, es derecho constitucional objetivado. 
 
Porque la imposición de una pena según la Constitución Nacional presupone 
la legalidad de la pena y del delito, por lo tanto se concreta en la afirmación 
de que el autor es responsable de un hecho antijurídico que lesiona un bien 
jurídico, y exige además una proporcionalidad de adecuación entre la 
gravedad del hecho y la culpabilidad del autor; y en el caso de que la pena 
                                                                                                                                                                     
apoyo constitucional en el artículo 2 que entre otros fines asigna al Estado el de asegurar la 
“convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo”.  
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superara la medida de la pena adecuada a la culpabilidad, se rompería con el 
derecho penal de hecho. 
 
Principio de legalidad. En un Estado Social de Derecho son fines esenciales, 
entre otros, el servicio a la comunidad, la garantía de efectividad de los 
principios, derechos y deberes constitucionales y la protección de los 
derechos y libertades35. La estricta protección de los bienes jurídicos y los 
derechos inalienables de la persona36 tornan la dignidad e integridad del 
infractor penal en límite de la autodefensa social. Si bien tal principio de 
legalidad es importante como mecanismo de control del poder punitivo del 
Estado, han de atenderse otros que se hallan en una categoría superior, 
como el de la dignidad humana que se consagra como principio fundante del 
Estado social y democrático de derecho, los de imposición de las sanciones 
penales, porque ante todo se debe respetar el principio de la humanidad y en 
toda su integridad, la dignidad del hombre, porque el principio de legalidad no 
se logra tampoco en tanto no se extienda la protección estrictamente legal 
sobre el régimen de ejecución, que igualmente tiene que respetar los 
atributos básicos de la personalidad, la vida, la igualdad, la dignidad. Todos 
estos derechos se desconocen al aplicarse mecánicamente las penas, como 
se viene haciendo, porque si el principio de legalidad es una limitante al 
poder punitivo éste debe ser transcendido para darle vigor a la constitución. 
                                                           
35 Art. 2 C.P. 
36 Art. 5 C.P. 
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Siguiendo con la carta magna, que al lado de otros propósitos, en el art. 1 de 
la C.P. se fijan como fines del Estado, “garantizar la efectividad de los 
derechos, principios y deberes consagrados en la Constitución y asegurar la 
convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo, como marco normativo, 
que inspira un derecho penal orientado hacia la protección de bienes 
jurídicos”, aparece también como mandato a las autoridades de la República 
la protección a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, 
bienes, creencias y demás derechos y libertades; procurando asegurar el 
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los particulares. 
 
Sin desconocer la proscripción que de manera directa hace la norma de 
normas, de conductas que vulneran fehacientemente la dignidad humana y la 
propia vida de las personas; por ello se prohíbe la pena de muerte, la 
desaparición forzada, la tortura, y los tratos o penas crueles, inhumanos y 
degradantes37, principios que son límite al poder punitivo y siempre servirán 
de interpretación e instrumento al momento de decidir sobre la pena a 
imponer.  
 
“La pena de muerte es entonces incompatible con un Estado que 
reconoce la dignidad y los derechos de la persona38, como el colombiano, 
pues en ese tipo de ordenamiento jurídico el derecho penal no solo debe 
                                                           
37 Art. 11 y 12 C.P. 
38 Arts. 1 y 5 C.P. 
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defender a las personas contra los delitos sino que tiene también que 
garantizar los derechos individuales, que son entonces límites al poder 
punitivo. La pena debe ser el resultado de la aplicación del derecho penal 
como ultima ratio y como tal debe ser necesaria, razonable, eficiente y 
proporcionada. En cambio, la muerte es una pena que desconoce la 
condición de persona del sancionado y destruye la propia credibilidad del 
Estado, pues la condena sólo se reconoce como ejercicio legítimo de la 
coacción estatal cuando se ejerce con el máximo grado de garantías 
individuales y no se desconoce la dignidad del delincuente”.39  
 
Para concluir que la pena será necesaria siempre que cumpla con su 
finalidad, forma única en que se entendería justa. 
 
  
                                                           
39 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 19 de marzo de 1997 C 144/ 97, M. P.: Alejandro 
Martínez Caballero. Santa Fe de Bogotá D.C., p. 18. 
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III. NECESIDAD DE LA PENA. SUSTENTO LEGAL 
 
 
El Artículo 4° Ley 599 de 2000 dice Funciones de la pena. La pena 
cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención 
especial, reinserción social y protección al condenado. 
 
La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la 
ejecución de la pena de prisión. 
 
Indudablemente nuestro código penal se inclina por la teoría de la unión 
ya que éste incluye todos los fines de la pena en un solo artículo. Está el 
fin de la retribución, la prevención especial y la prevención general. Ello 
acorde a que hoy en día se acentúa con frecuencia que sólo se debería 
hablar de una "auténtica" teoría unificadora o mixta "en sentido 
tradicional", pero como en nuestro caso, que las penas suben y suben, y 
se va así acentuado el carácter retributivo de la pena y desplazando los 
fines preventivos, sin siquiera dárseles el mismo rango, pues 
precisamente el que estén contemplados todos los fines en un solo 
artículo es lo que le permite al estado darle prevalencia a uno u otro fin 
penal, según su conveniencia.40 
                                                           
40 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 19 de marzo de 1997 C 144/ 97, M. P.: Alejandro 
Martínez Caballero. Santa Fe de Bogotá D.C., p. 17. “…si bien se conserva la idea retributiva, como 
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En este sentido es que, en este trabajo, rechazamos estas prácticas, pues 
desde ya, y para los objetivos propuestos, el rechazo es total por la 
retribución. 
 
Ya Roxin advertía de estas falencias a la teoría de la unión: “Si estamos 
acorde con que, el objetivo general de derecho penal es el de proteger los 
valores elementales de la vida en comunidad. Como aspectos de una 
sanción penal adecuada se señalan la compensación de la culpabilidad, la 
prevención, la resocialización del sujeto, la expiación y la retribución por el 
injusto cometido."41 La pena criminal es "—sin perjuicio de su cometido de 
intimidar y resocializar— retribución por el injusto cometido. También el BGH 
se mueve en la línea señalada. Yya se han expuesto en la discusión de las 
teorías penales precedentes ejemplos de cómo tan pronto se acentúa 
especialmente uno como otro punto de vista una teoría mixta de este tenor 
parte del correcto entendimiento de que ni la teoría de la retribución ni 
ninguna de las teorías preventivas pueden determinar por sí solas el 
                                                                                                                                                                     
criterio orientador de la imposición judicial de sanciones, pues debe haber una cierta proporcionalidad 
entre la pena, el delito y el grado de culpabilidad, lo cierto es que el derecho humanista abandona el 
retribucionismo como fundamento esencial de la pena, pues no es tarea del orden jurídico impartir una 
justicia absoluta, más propia de dioses que de seres humanos. La función del derecho penal en una 
sociedad secularizada y en el Estado de derecho es más modesta, pues únicamente pretende proteger, 
con un control social coactivo, ciertos bienes jurídicos fundamentales y determinadas condiciones 
básicas de funcionamiento de lo social. Por ello se concluye que, tal y como esta Corte lo ha señalado 
en diversas ocasiones, la definición legislativa de las penas en un Estado de derecho no está orientada 
por fines retributivos rígidos sino por objetivos de prevención general, esto es, debe tener efectos 
disuasivos, ya que la ley penal pretende "que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento 
delictivo so pena de incurrir en la imposición de sanciones". En ese orden de ideas, también se han 
invocado argumentos de prevención general para justificar la pena de muerte por el supuesto efecto 
ejemplarizante que una sanción tan drástica tendría sobre toda la sociedad…”.  
41 ROXIN, Claus. Derecho Penal, cit., pp. 95 a 103.  
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contenido y los límites de la pena. Pero le falta el fundamento teórico en 
cuanto sus defensores se contentan con poner sencillamente uno al lado del 
otro, como fines de la pena, la compensación de la culpabilidad y la 
prevención especial y general. Una "teoría unificadora aditiva“ de este cariz 
no colma las carencias de las diferentes opiniones particulares, sino que las 
suma y conduce sobre todo a unir y ven sin sentido entre los diferentes fines 
de la pena, lo cual imposibilita una concepción unitaria de la pena como uno 
de los medios de satisfacción social”42. 
 
Pero el autor no solo advierte de sus falencias sino que propone la solución, 
importante si tenemos en cuenta que nuestro código opta por la teoría de la 
unión. Según se ha dicho atrás, “la función de una teoría mixta o unificadora 
capaz de sostenerse en las condiciones de hoy en día consiste en anular, 
renunciando al pensamiento retributivo, los posicionamientos absolutos de 
los respectivos y, por lo demás, divergentes planteamientos teóricos sobre la 
pena; de tal forma que sus aspectos acertados sean conservados en una 
concepción amplia y que sus deficiencias sean amortiguadas a través de un 
sistema de recíproca complementación y restricción.”43 
 
Por lo tanto podemos decir que para Roxin la teoría unificadora, tal y como él 
la define, no legitima, cualquier utilización, sin orden ni concierto, de los 




puntos de vista preventivo especiales y generales, sino que coloca a ambos 
en un sistema cuidadosamente equilibrado, que sólo en el ensamblaje de sus 
elementos ofrece un fundamento teórico a la pena estatal. 
 
Igualmente tenemos que el art. 3°. C.P. dice Principios de las sanciones 
penales. La imposición de la pena o de la medida de seguridad 
responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y 
razonabilidad. 
 
Es evidente que en el contenido de los artículos 3º y 4º del Código Penal se 
armonizan los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad en la 
Imposición de la pena con los fines que la ley colombiana le reconoce. De 
esta manera, se encuentra que el mismo artículo 3º limita la aplicación 
judicial de la necesidad de la pena a los casos preestablecidos por el 
Legislador. Limitación indebida, si tenemos en cuenta que el juicio de 
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad se realizaría no solo a priori a 
los casos concretos sino al mismo tiempo por quien no es quien lo debe 
hacer, pues estas normas de imposición de la pena van dirigidas al juez, y 
aquí el juicio ex – ante lo estaría haciendo el legislador.44 
 
                                                           
44 COTE-BARCO, Gustavo E.. “La necesidad de la pena– Reflexiones a partir de los Artículos 3º y 4º 
del Código Penal Colombiano”, Vniversitas, No. 114, julio-diciembre de 2007, pp. 191 – 226, p.1. 
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De ser norma rectora el Principio de Necesidad de Pena, y acorde a lo 
establecido para cualquiera de ellas con base en el artículo 13 de la Ley 599 
del 2000, que dice ”Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas rectoras 
contenidas en este Código constituyen la esencia y orientación del sistema 
penal. Prevalecen sobre las demás e informan su interpretación”. Por su 
carácter imperativo axiológico debe ser guía y pilar en la aplicación de todas 
las normas que integran la parte general y especial del Código. Por lo tanto, 
es un principio orientador de la imposición de las sanciones penales, y por 
tanto de amplia aplicación, hacia todo lo largo del código de las penas, 
teniendo en cuenta la seguridad jurídica; y ello a pesar de que el inciso 
segundo del artículo 3, donde aparece una pretendida limitación a los 
artículos 34 y 124 del Código Penal, ya que más bien la tendremos como 
parámetro de interpretación, a casos diferentes y a delitos diferentes, 
dándosele el carácter de parámetro interpretativo y guía, en la clase de 
conductas y hechos a aplicar, a casuística que se dé, en similares 
condiciones, para siempre concluir en su amplia aplicación, a lo largo de la 
tipología penal.  
 
Por lo tanto con base en el art. 3 C.P. que prescribe que el principio de 
necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las 
instituciones que la desarrollan, todo lo cual nos refuerza aún más la 
posibilidad de la aplicación amplia del principio de la necesidad de la pena, 
porque el art. 4 nos habla de la finalidad de la pena, de determinar qué es lo 
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que se busca con la respuesta punitiva, lo cual nos conecta inmediatamente 
con los fines de la pena que ha consagrado el legislador en el artículo 4° del 
C.P., con la precisión que al momento de la ejecución de la pena han de 
considerarse la prevención especial y la reinserción social, esto es, la 
recuperación para la sociedad de quien resulta motivable por la ley penal, tal 
como se desprende del inciso segundo del articulo 4° del C.P.  
 
Marco tomado y dicho por Roxin desde los años setenta: “La teoría 
preventiva mixta acoge, pues, en su seno los enfoques preventivos 
especiales y generales, a cuyo respecto unas veces es este y otras aquel 
punto de vista el que pasa a primer plano: Es cierto que, donde ambos fines 
entren en contradicción el uno con el otro, el fin preventivo especial de 
resocialización se coloca en primer lugar. A cambio, la prevención general 
domina, sin embargo, las conminaciones penales y justifica por sí sola la 
pena en caso de falta o fracaso de fines preventivo especiales, mientras que 
no se puede dar una pena preventivo-especial sin intención preventivo-
general alguna, a pesar de la dominancia absoluta del fin de socialización en 
la ejecución.”45  
 
De tal manera que se puede llegar a validar la idea de que cuando la 
Imposición de una pena no cumple con su fin, el juez tiene la posibilidad de 
abstenerse de imponerla por resultar injustificada (no necesaria) e incluso 
                                                           
45 ROXIN, Claus. Derecho Penal, cit., pp. 98. 
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graduarla por debajo del mínimo legal, ya que la lesión de un bien jurídico 
evitable para el autor sólo se debe sancionar en tales casos por razones 
preventivo-generales para el mantenimiento de la fidelidad al derecho de la 
población, y la mejor forma posible de conseguirle es orientar la finalidad de 
la pena a la evitación de comportamientos delictivos mediante la incidencia 
en el delincuente y en la conciencia jurídica de la comunidad. ”Pese a 
algunos intentos de recuperación de las concepciones idealistas del Derecho 
penal, la evolución de los últimos veinticinco años ha estado marcada por 
orientaciones preventivas. Sin embargo, el centro de gravedad se ha 
desplazado inequívocamente de la prevención especial a la prevención 
general. Quiero aclarar este punto al hilo de los tres aspectos que he 
destacado en las fases de evolución precedentes.1- El desplazamiento del 
centro de gravedad del concepto material de delito hacia la prevención 
general asegurativa. La determinación de los comportamientos que deben 
estar conminados con una pena experimentó un desplazamiento desde la 
protección individual a la protección de la colectividad (esto es, del conjunto 
de la población o de grandes grupos de la misma)”.46 Los otros dos aspectos 
a que se refiere el autor son “La teoría de los fines de la pena” y “La situacion 
jurídica del acusado”.47 
 
                                                           
46 ROXIN, Claus. La evolución de la Política criminal... cit., p. 25. 
47 Ibíd., pp. 28 y 29 
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No con ello estamos sosteniendo una sustitución de modo completo de la 
categoría de la culpabilidad, como presupuesto de la punibilidad, por la 
necesidad preventivo-general de la pena, como se plantea en Jakobs “La 
misión que ha de desempeñar el concepto de culpabilidad consiste en 
caracterizar la motivación no conforme a derecho del autor como motivo de 
conflicto. Cuando hay un déficit de motivación jurídica ha de castigarse al 
autor si injusto y culpabilidad no han sido minimizados mediante una 
modificación del hecho o mediante sucesos posteriores a éste (p. ej., 
mediante el desistimiento, en parte también mediante la prescripción entre 
otros), y si la impunidad no se ve determinada por circunstancias situadas 
más allá del injusto material. Se pune para mantener la confianza general en 
la norma, para ejercitar el reconocimiento general de la norma (supra 1/15). 
Con arreglo a este fin de la pena, el concepto de culpabilidad no ha de 
orientarse hacia el futuro, sino que de hecho está orientado hacia el 
presente, en la medida en que el Derecho penal funciona, es decir, 
contribuye a estabilizar el ordenamiento. Se trata, pues de que del círculo de 
las múltiples condiciones de cualquier acción antijúridica debe poderse 
señalar un déficit de motivación jurídica en el autor como motivo relevante, si 
ha de castigársele. El aislamiento de la motivación no jurídica como motivo 
del conflicto se va llevando a cabo a lo largo de los escalones del delito. [...] 
Por ello la norma presupone la posibilidad de su reconocimiento. Si falta tal 
reconocimiento hay injusto .Pero el que este injusto se le pueda achacar a 
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quien actúa injustamente se decide con arreglo a la fidelidad al derecho y 
constituye el problema de la culpabilidad.”48  
 
Sólo el principio de culpabilidad está en posición de evitar que el Estado, en 
interés de una protección preventiva de bienes jurídicos, llegue a castigar 
hechos que el autor no podía evitar. De ahí que se rescate el principio de 
culpabilidad, en su función garantista frente a la aplicación de penas “en la 
categoría delictiva de la responsabilidad, el principio de culpabilidad es el 
instrumento político criminal más importante para la limitación de la pena. 
Ciertamente la culpabilidad actúa al mismo tiempo fundamentando la pena, 
ya que sin ella y su medida no puede ser impuesta. Sin embargo, la tarea de 
la pena es preventiva, porque no debe orientarse a retribuir, sino a evitar la 
comisión de futuros delitos. En cambio, político-criminalmente la culpabilidad 
sólo tiene la función de limitar la medida en que deben perseguirse las metas 
preventivas para limitar la libertad de la voluntad individual. Desde un punto 
de vista político criminal, de ello resulta el principio de la doble limitación que 
es característico de mi sistematización de la categoría de la responsabilidad: 
la pena nunca puede imponerse sin una legitimación preventiva, pero 
tampoco sin culpabilidad o más allá de su medida. La pena por la 
culpabilidad resulta limitada por lo imprescindible desde un punto de vista 
preventivo, la prevención resulta limitada por el principio de culpabilidad.”49  
                                                           
48 JAKOBS, Günther. Derecho Penal, Madrid, Universidad de Extremadura, 1995, p. 579. 
49 ROXIN, Claus. La evolución de la Política criminal... cit., pp.. 72 – 73. 
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Sin embargo, para la imposición de una pena, a pesar de ser vulneradora 
clara y grave de los derechos fundamentales de las personas por parte del 
estado, y dado que nuestro derecho penal es un derecho penal 
Constitucional, debe siempre realizarse el juicio constitucional de necesidad, 
razonabilidad y proporcionalidad, lo cual es ratificado por el artículo 3º del 
Código Penal50. 
 
Porque el juicio de Necesidad, Proporcionalidad y Razonabilidad también se 
constituye en limitante a la libertad de configuración que tiene el legislador al 
momento de establecer las consecuencias penales que corresponden a las 
diferentes conductas ilícitas. Aunque si tenemos en cuenta, como se dijo 
atrás, estas limitaciones han sido sobrepasadas por el legislador, porque si 
éste hubiera querido reservarse dicho principio exclusivamente para el nivel 
legislativo, simplemente no lo hubiera incluido dentro de las normas rectoras del 
Código Penal, pues en una y otra oportunidad, como en el inciso final del art. 
3, aparece como norma rectora y por tanto la posibilidad de su aplicación, 
                                                           
50 Tribunal Superior de Bogotá, Sala Penal. Sentencia de 4 de junio de 2010, M. P.: Jorge Enrique 
Vallejo Jaramillo - Rad. 110016000017200910537 01. Juicio de proporcionalidad que ya hemos 
encontrado en sentencias como la Tribunal superior de Bogotá, sobre una expulsión: “Atendiendo 
entonces a los niveles del test de proporcionalidad se tiene que la pena accesoria que se estudia 
verdaderamente propugna por un fin constitucionalmente legítimo, como es sancionar con mayor rigor al 
extranjero que se vale de tal calidad y del beneplácito nacional para su estadía en Colombia, a fin de 
acometer una conducta punible; como también es legítimo que por dicho medio se procure un efecto 
disuasivo o de prevención general negativa. Inclusive podría predicarse el segundo nivel, es decir, la 
necesidad de la pena, por constituir una medida eficaz, menos gravosa que la pena de prisión que opera 
como principal…. 
El problema se presenta cuando se examinan los planos de estricta proporcionalidad o razonabilidad, ya 
que atendiendo a una ponderación de medios y fines, costos y beneficios, es posible concluir, como ya se 
dijo, que a pesar de esas plausibles finalidades, se corre el riesgo de sacrificar otros intereses de altísimo 
valor, sometidos a tutela constitucional, como son la familia y los derechos de los infantes (artículos 42 y 
44 Constitución Política)….”  
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haciéndose aquí palpable y sin poderse desconocer la doble dimensión que 
posee el Principio de Necesidad de Pena. Esta doble dimensión del Principio 
de Necesidad de la  Pena se proyecta claramente en dos momentos. El 
primer momento, el que corresponde fijar en forma abstracta y general al 
legislador, y el segundo momento, el de su aplicabilidad. En el segundo 
momento se concretiza la aplicación de la pena, la cual solamente ha sido 
fijada en un primer momento por el legislador en forma abstracta y general, 
sin que éste último pueda hacer una valoración anticipada y en concreto del 
nivel de necesidad de pena a cada caso particular. La valoración de 
necesidad de pena en la mayoría de los casos, y aquí viene el segundo 
momento en el que debe obrar el Principio de Necesidad de Pena, no 
corresponde hacerla en abstracto en consecuencia al legislador, como 
mayoritariamente se ha sostenido, sino en concreto al funcionario judicial, el 
que en forma concreta y a casos particulares corresponde al juez. Estos dos 
momentos de alguna manera han llegado a ser reconocidos por la 
jurisprudencia: ”…La función de la pena debe examinarse en el momento 
estático de su descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva 
aplicación. En el primero, la pena cumple una función preventiva (para que 
los asociados se abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena 
de incurrir en la imposición de sanciones), mientras en la segunda, la 
potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposición de la 
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pena en concreto, con la represión que implica castigar efectivamente, con el 
rigor requerido, aquellos delitos abominables”.51 
 
  
                                                           
51 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 7 de diciembre de 1993 C-565/93, M.P.: Hernando 
Herrera Vergara. Bogotá, p. 26. 
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IV. EL PRINCIPIO DE NECESIDAD DE PENA Y SU RELACIÓN CON 
OTRAS NORMAS RECTORAS DE LA LEY PENAL COLOMBIANA 
 
 
4.1 EL PRINCIPIO DE NECESIDAD DE PENA 
 
Es imperativa la aplicación obligada por parte de los jueces del Principio de 
Necesidad de Pena, al momento de sentenciar y para todos los tipos penales 
del Régimen Penal Colombiano, bajo reglas seguras que le permitan tener 
certeza y seguridad jurídica, sin que por ello se deba caer en un mero arbitrio 
judicial. 
 
Siendo clara la existencia en la ley 599 de 2000 del principio rector citado, 
que orienta el señalamiento y determinación de las consecuencias 
penales52, porque aparte de ser mencionado expresamente como criterio en 
la dosificación concreta de las penas53, el Principio de Necesidad de Pena no 
ha tenido el debido desarrollo por parte de los operadores jurídicos; máxime 
que contamos ya con una década de vigencia.54  
 
                                                           
52 Art. 3°. C.P. 
53 Cfr. art. 61 C.P. 
54 MARTÍNEZ SÁNCHEZ, Mauricio. La Necesidad de Pena en el Derecho Penal Alemán, cit., p. 79. 
Una de las novedades del nuevo código penal Colombiano en relación con la determinación judicial de 
la pena o dosimetría punitiva está representada por la necesidad de la pena como nuevo aspecto  
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Partiendo de la distinción que trae la doctrina sobre merecimiento de pena y 
necesidad de pena, diferenciación hecha por la doctrina Alemana, la que ha 
tenido quizás la mayor influencia en nuestro país, quizás por haber 
alcanzado el más alto nivel de elaboración, rescatamos aquí su teoría: ”Para 
quienes, como OTTO diferencian las dos categorías, mientras el merecimiento 
de pena corresponde al nivel de la valoración de la dañosidad social 
(Wertebene) antes mencionada, la necesidad de pena corresponde al nivel 
de la finalidad (Zweckbereich). Esto significa que cuando se trata de valorar 
si un comportamiento es perjudicial, ello nos conduce a descifrar el 
merecimiento de pena; en cambio, cuando se trata de determinar qué es lo 
que se busca con la respuesta punitiva, ello nos conduce a descifrar si la 
pena es necesaria. Y esta necesidad de pena, tanto para consagrarla 
(momento de la prevención general), como para dosificarla (momento de la 
prevención especial) deduce a través del principio de subsidiariedad.”55  
  
Tendremos que el sustento que tiene el juez, para afirmar que está ante la 
presencia de la conducta ilícita y por tanto de la responsabilidad penal del 
procesado, es que ha establecido que dicho comportamiento es merecedor 
de pena. Por tanto bajo nuestro Régimen Penal y con base en el autor citado, 
el merecimiento de pena se corresponde con el concepto de punibilidad que 
                                                           
55 Ibíd. pp. 40-41. 
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trae el C.P. “Para que una conducta sea punible, se requiere que sea típica, 
jurídica y culpable.56 
 
Por tanto una vez se establezca el merecimiento de pena, se entra a hacer el 
juicio sobre la finalidad buscada con la pena, llegando así a la aplicación de 
la verdadera necesidad de pena. Correspondiendo determinar qué es lo que 
se busca con la respuesta punitiva, lo cual nos conecta inmediatamente con 
los fines de la pena que ha consagrado el legislador en el artículo4° del 
Código Penal, porque el merecimiento de pena corresponde al nivel de la 
valoración de la dañosidad social, mientras que la necesidad de pena 
corresponde al nivel de la finalidad. 
 
Siendo doctrina pacífica, que al momento de la ejecución de la pena se 
tendrán en cuenta la prevención especial y la reinserción social, tal como 
aquí se demostrara y como se ha sostenido por doctrina y jurisprudencia. 
“Más crítica es la situación si examinamos la norma a la luz de lo que se 
entiende por prevención especial y sus instituciones. La prevención especial, 
en efecto, se concibe «como aquella función de la pena orientada a suprimir 
la reincidencia, brindar al responsable de un delito un adecuado tratamiento 
penitenciario, intimidar al autor de un hecho punible (intimidación preventivo-
individual), resocializar al penado, asegurar al delincuente cuya 
resocialización es imposible (delincuente irrecuperable, que es tanto como 
                                                           
56 Art. 9  Ley 599/2000 C.P. 
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negar la dignidad de un sentenciado), estudiar la personalidad del autor para 
determinar la pena que debe imponérsele y hacer una adecuada prognosis 
criminal, esto es, una afirmación anticipada acerca de las evoluciones futuras 
del comportamiento del delincuente o de la conducta que éste podrá 
observar después de la imposición de la pena.”57, Y más adelante agrega el 
autor: “No obstante las anteriores dificultades, consideramos que el juez tiene 
la obligación de interpretar las normas jurídicas buscando definitivamente sus 
mayores posibilidades de aplicación con el mayor beneficio posible para el 
destinatario concreto de ellas. De esta manera, el Principio de Necesidad de 
Pena deberá examinarse exclusivamente en el marco de la prevención 
especial, para determinar si el sentenciado requiere tratamiento penitenciario 
resocializador, en lugar de buscar otros objetivos de prevención (general o 
especial) con la imposición de la sanción”.58  
 
Advirtiendo que, como se ha dicho atrás, al haberse establecido por el 
legislador esas finalidades al momento de la ejecución de la pena, es 
imperioso su estudio y determinación. "[L]o que compromete la existencia 
de la posibilidad de resocialización no es la drástica incriminación de la 
conducta delictiva, sino más bien la existencia de sistemas que, como los 
subrogados penales y los sistemas de redención de la pena, garanticen al 
individuo que rectifica y enruta su conducta, la efectiva reinserción en 
                                                           
57 GONZÁLEZ AMADO, Iván. La Punibilidad. En: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 400 – 401. 
58 Ibíd. 
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sociedad".59. En otra decisión la misma corporación dijo: ”La pena tiene en 
nuestro sistema jurídico un fin preventivo, que se cumple básicamente en 
el momento del establecimiento legislativo de la sanción, la cual se 
presenta como la amenaza de un mal ante la violación de las 
prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la 
imposición judicial de la pena, y un fin resocializador que orienta la 
ejecución de la misma, de conformidad con los principios humanistas y las 
normas de derecho internacional adoptadas”.60 
 
Pudiéndose decir que dentro de nuestro sistema jurídico estructurado a partir 
de la dignidad del individuo, la pena es un mecanismo utilitarista de 
naturaleza excepcional, que se justifica en la necesidad de lograr 
determinado objetivo u objetivos.61  
 
Por tanto el derecho penal, consta de diferentes principios, los cuales son 
esenciales en el estudio del poder punitivo del estado, que se concreta al 
                                                           
59 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 7 de diciembre de 1993 C-565/93, M.P.: Hernando 
Herrera Vergara. Bogotá, 
60 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 12 de septiembre de 1996 C- 430/96. M.P.: Carlos 
Gaviria Díaz, p.18. 
61 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 30 de abril de 2002 C-312/02. M. P.: Rodrigo 
Escobar Gil. Bogotá, D.C., p. 21. “…Por otra parte, teniendo en cuenta que es un mecanismo que 
implica importantes restricciones de ciertos derechos fundamentales, la pena debe ser proporcional aun 
cuando sea necesaria para proteger ciertos bienes jurídicos o valores constitucionales. Es decir, tanto el 
tiempo como las condiciones en las que se cumple la pena deben ser proporcionales, dependiendo de la 
ponderación entre los diversos baremos considerados al establecer la dosimetría como parte de la 
política criminal del Estado….”. 
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momento de imponer la pena y para efectos de explicar y comprender su 
propia limitación.  
 
4.2 PRINCIPIOS DE EXTREMA RATIO Y DE PROPORCIONALIDAD 
 
A través del derecho penal el Estado brinda una protección subsidiaria frente 
a ciertas agresiones a determinados bienes jurídicos o valores 
constitucionales, mediante la imposición de penas, cuando estima que es 
necesario acudir a este mecanismo para brindarles una protección eficaz. 
 
Por lo tanto el principio de necesidad lleva a suponer que si la pena es la 
última ratio de la actividad estatal, este instrumento de protección debe ser 
útil. De lo contrario, sería suficiente con acudir a otros tipos de instrumentos 
jurídicos e incluso de sanciones no tan drásticas como la pena. Igualmente el 
principio de proporcionalidad62 por ocuparse de la relación normativa entre 
medio y fin, entra a ponderar si el fin perseguido justifica el medio, adecuado 
y necesario, que se ha utilizado. Es decir, el principio de proporcionalidad 
tiene una naturaleza puramente empírica, positiva, toda vez que incluye 
criterios de economía y, por tanto el principio de última ratio o extrema ratio, 
                                                           
62 SÁNCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmática penal fundada en los principios 
cosntitucionales con orientación a las consecuencias”, Ediciones Jurídicas GUSTAVO IBÁÑEZ, 
2000, p. 170. “… la importancia del principio de proporcionalidad como derivación del principio de 
igualdad y del de razonabilidad en el campo penal está dado por cosntituirse en fundamento de los 
principios penales de exclusiva proteccion de bienes jurídicos como finalidad del derecho penal 
fragmentario, del principio de responsabilidad personal y de la categoría dogmática de la 
culpabilidad.”  
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unido al de proporcionalidad le dan facultades al juez para prescindir de la 
pena, constituyéndose en un criterio fundado, para los casos de falta de 
seguridad en la responsabilidad o de indeterminación del bien jurídico o 
cuando la afectación a los bienes jurídicos no resulte intolerable para la 
sociedad. “El Principio de Necesidad de Pena engloba varios subprincipios. 
En la determinación de la pena tienen especial importancia los de extrema 
ratio y de proporcionalidad. El principio de extrema ratio, desde la perspectiva 
de la pena tiene una dimensión diferente al que tiene en la criminalización 
primaria o momento de creación de la norma. En ella tiene importancia para 
determinar qué debe tipificarse. En cambio, en la criminalización secundaria 
o momento de aplicación de la norma implica prescindir de la pena cuando el 
injusto esté determinado muy vagamente o la responsabilidad del sujeto no 
pueda establecerse con certeza. Concretamente en el estadio de la 
determinación de la pena, el carácter de extrema ratio debiera implicar para 
el juez facultades para poder prescindir de ella con criterios fundados. El 
principio de proporcionalidad, en primer lugar, presupone que la pena ha de 
estar en una determinada relación con el bien jurídico afectado. No toda 
afectación a un bien jurídico ha de acarrear una pena privativa de libertad. La 
proporcionalidad supone una jerarquización de los bienes jurídicos y una 
determinación cualitativa y cuantitativa de la pena conforme a la entidad del 
respectivo bien jurídico y la intensidad del ataque”.63  
                                                           
63 BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Lecciones de Derecho 
Penal, Madrid, Trotta S.A.,1997, vol..1, pág. 166. 
62 
Todo ello obliga a que la necesidad de pena se compenetre con el principio 
de subsidiaridad.64, Dándose así un alcance al principio, que se corresponda 
con la abstención del estado a intervenir en la vida de las personas y su 
actuación se reduzca al momento que se hayan agotado los demás controles 
sociales: principio de ultima ratio del derecho penal, que cristalizado en el 
Principio de Necesidad de Pena, se pone acorde al moderno derecho penal 
que propugna su intervención extrema en la sociedad, solo y siempre y 
cuando exista el máximo respeto al o a la libre determinación de todos y cada 
uno de los miembros de una estructura social C-565/9365.  
 
Ello devine  igualmente de la prevención especial y la reinserción social, 
las que  operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión, pues 
fue de esta manera dispuesto por el legislador. Por tanto el Principio de 
Necesidad de Pena, debe derivarse del principio de última ratio66 para 
                                                           
64 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 19 de marzo de 1997, C-144/97. M. P.: Alejandro 
Martínez Caballero,, pág. 18. “La pena debe ser el resultado de la aplicación del derecho penal como 
última ratio y como tal debe ser necesaria, razonable, eficiente y proporcionada. En cambio, la muerte 
es una pena que desconoce la condición de persona del sancionado y destruye la propia credibilidad 
del Estado, pues la condena sólo se reconoce como ejercicio legítimo de la coacción estatal cuando se 
ejerce con el máximo grado de garantías individuales y no se desconoce la dignidad del delincuente”  
65 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 7 de diciembre de 1993 C-565/93, M.P.: Hernando 
Herrera Vergara. Bogotá, p. 21. “…El aumento de penas, la dignidad humana y el derecho de 
rehabilitación, como límites constitucionales a las competencias del legislador en materia de 
dosificación punitiva. No desconoce la Corte que los principios, valores y derechos que se consagran 
en la Carta Política se convierten en límites a la acción, de los poderes públicos y, por tanto a la del 
legislador”. 
66 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 13 de junio de 1996, C- 261/96, M.P.: Alejandro 
Martínez Caballero. Bogotá D.C, p. 18. “... por razones de justicia, exista una proporcionalidad entre la 
dañosidad de la conducta, el grado de culpabilidad del agente y la intensidad de la pena. Finalmente, se 
considera como propio del Estado social de derecho que la ejecución de la sanción penal esté orientada 
por finalidades de prevención especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la 
resocialización del condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomía y dignidad”. 
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lograr así la concreción de este el objetivo fundamental de la 
humanización de la pena.67  
 
De esta forma, incluir el juicio de valoración sobre necesidad de pena 
implicaría para el juzgador determinar el grado de culpabilidad, y una vez 
establecida ésta, el juez deberá hacerse la pregunta por la necesidad 
preventiva de la sanción, entrar a realizar una consideración mínima sobre la 
necesidad de la pena, atendiendo a la proporcionalidad. Juicio este que 
siempre será individual y el castigo impuesto deberá guardar siempre 
simetría con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto al que se imputa, 
dado que con su sentencia se debe procurar prevenir la afectación futura de 
bienes jurídicos, al mismo tiempo que debe hacer lo posible para que ella 
misma no se constituya en una afectación injustificada de derechos 
fundamentales. Se trata de reconocer que el delito antes de ser un simple 
problema de subsunción, es un problema social y político, que merece una 
respuesta que dé cuenta de tales dimensiones. 
 
Y toda vez que el principio de subsidiaridad y de mínima intervención a su 
vez se concreta en los principios de extrema ratio y de proporcionalidad, el 
juez los debe tener en consideración en su labor punitiva. 
                                                           
67 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 19 de marzo de 1997 C-144/97.M.P.: Alejandro 
Martínez Caballero, Santa Fe de Bogotá D.C., p. 17. ”De allí la importancia de humanizar las penas 
para humanizar la sociedad en su conjunto, por lo cual se considera que la pena no puede constituirse 
en una represalia estatal, sino que debe responder a los principios de racionalidad y humanidad, en 
donde el tipo penal y la sanción son entes heterogéneos que se ubican en escenarios diferentes, y por 
ende no son susceptibles de igualación.  
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Por tanto con este respaldo constitucional y legal, se llegará ante todo a una 
interpretación garantista de los derechos fundamentales del procesado, y 
conllevar a la implementación de un derecho penal mínimo que siempre se 




V. CRITERIOS PARA LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE NECESIDAD 
DE PENA COMO FUNDAMENTO DE LA ALTERNATIVIDAD PENAL 
 
 
Inicialmente y para entrar con seguridad jurídica en este capítulo tenemos 
que decir, que a fin de evitar vulneración o menoscabo al principio de 
legalidad de las penas, la que no puede implicar el desconocimiento o 
menoscabo de otros principios que igualmente amparan y resguardan al 
afectado en el momento de imposición de una pena, podrían entrar a 
aplicarse los test de razonabilidad, que aplica la Corte Constitucional y a los 
que alude la jurisprudencia constitucional, para llegar a una armonización y 
ponderación de los principios, como el de la dignidad humana que es 
principio fundante del Estado social y democrático de derecho, y los de 
imposición de las sanciones penales; el de libre desarrollo de la 
personalidad68, rescatar y llamar la atención de estos principios que se hallan 
en una categoría superior y tienen la misma fuerza vinculante que el de 
legalidad, a fin de poderlos aplicar conjuntamente, sin que uno implique la 
exclusión del otro, juicios de proporcionalidad y razonabilidad que ha traído la 
Corte Constitucional para casos en donde se ven enfrentados varios 
principios superiores para una misma situación concreta, que no serían otros 
                                                           
68 BARBOSA CASTILLO, Gerardo y GÓMEZ PAVAJEAU, Carlos A. Bien jurídico y derechos 
fundamentales. Sobre un concepto de Bien Jurídico Para Colombia, Bogotá, Universidad Externado 
de Colombia, 1996, p. 44. “… La constitución política de Colombia, como ha podido verse, es 
abundante en garantías. Una de ellas, base misma de toda la normatividad, es la libertad individual, 
que fue consagrada en toda su dimensión, tanto en versión negativa -no impedimento para su ejercicio- 
como positiva –crear las condiciones sociales, políticas y económicas para su desarrollo”  
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que el principio de necesidad de pena, frente al principio de legalidad y este 
último frente al de dignidad humana junto al primero69.  
 
Y así todos los aquí nombrados y mencionados a lo largo de esta exposición. 
“Ha de anotarse que el principio de legalidad con todo y su indesconocible 
importancia como mecanismo del control punitivo del estado, no es el más 
importante de los que deben examinarse, al momento de establecer, imponer 
o ejecutar (en las fases legislativa, judicial o administrativa, respectivamente) 
las penas, puesto que en una categoría superior se encuentran los principios 
de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad necesidad, 
proporcionalidad y razonabilidad. Desde la perspectiva constitucional el 
principio de legalidad (y las garantías en él implicadas) es necesario para el 
establecimiento de las sanciones penales –pudiéramos decir que es su 
presupuesto-, pero tiene que estar informado por los valores superiores 
constitucionalmente definidos a los que acabamos de hacer referencia. Los 
principios de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad, 
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, como lo ha dicho la Corte 
                                                           
69 ALEXY, Robert. Tres Escritos sobre los Derechos Fundamentales y la Teoría de los Principios. 
En: Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, Departamento de publicaciones de la Universidad 
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principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimento del otro.”  
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Constitucional, son los fundamentales en la respuesta punitiva del estado y 
deben consultar tanto la definición legislativa, como la imposición judicial y la 
ejecución administrativa de las sanciones penales, de manera que con ellos 
se pueda asignar a la pena una función compatible con los propósitos de un 
Estado democrático y social de derecho y sea posible esperar que cumpla un 
servicio a la comunidad.”70 
 
Al momento de la imposición de las sanciones penales, la necesidad de la 
pena debe constituirse en el principal principio orientador, por ser norma 
rectora, lo que no implica otra cosa diferente al deber de ser tenido en cuenta 
al momento de tasar la pena, para toda clase de delitos y condenas, 
apoyándonos de serias y seguras reglas que acompañados de seguridad 
jurídica permitan su aplicación; porque la estricta legalidad no puede impedir 
que en determinados eventos el juez pueda aplicar penas por debajo del 
mínimo y concluyéndose, tal como lo hizo la C.C. en sentencia C-647/01, que 
se debe inaplicar lo expresado por el legislador en el inciso segundo del 
artículo 124 del C.P., en la que se condiciona la norma a su inaplicación 
cuando el juez considere que la pena no es necesaria. Inaplicación que 
podríamos ampliar al inciso 2 del art. 3, en la que aparece una restricción a 
su aplicación a los casos expresamente señalados en los artículos 34 y 124 
del Código Penal. No debiendo por ello permitir la perversión en su 
aplicación, (tal es el caso de los Nazis, que después de treinta años de 
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cometidos los asesinatos, vinieron los procesos, ya convertidos en padres y 
ciudadanos ejemplares, se alegó, que al no necesitar resocialización, la pena 
no era necesaria, debía prescindirse de ésta), hasta llegar a convertirse en 
una potestad discrecional y absoluta, sino que debe ser visto, como una 
facultada reglada.  
 
La culpabilidad del autor, debe ser comprobada antes de adjudicársele una 
responsabilidad penal por el injusto. Porque para motivar la decisión que en la 
sentencia se adopte, la ley señala de manera estricta los presupuestos que 
han de aparecer probados; tales como los propios principios que se han 
erigido como límites al poder punitivo del estado. Porque siempre se debe 
buscar en el derecho positivo un fundamento normativo que soporte una 
decisión de éstas, bien sea en los principios rectores del sistema penal o en 
el régimen penitenciario; de lo contrario, se estaría sacrificando la legalidad 
ante un poder de sanción judicial bastante amplio, lo cual resulta peligroso y 
contrario con el Estado de derecho. 
 
Lo que se busca es precisamente sustentar que este principio debe ser 
aplicado por todos los jueces al momento de sentenciar, a partir de un 
cambio de paradigma en el juzgador, buscando que se abandone el 
pensamiento- sistema y se evolucione a un pensamiento- político criminal, tal 
como lo planteó ROXIN: “En vista de las erróneas evoluciones que según lo 
expuesto puede traer consigo, igualmente el pensamiento sistemático, cabría 
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pensar en buscar un método científico que parta más del problema concreto 
y que ofrezca posibilidades de resolverlo justa y adecuadamente, partiendo 
del mismo. Como técnica de dicho “pensamiento-problemático (o 
pensamiento- problema).”71  
 
Tal como lo sostuvo ROXIN, la necesidad de pena alude a un aspecto 
posterior al establecimiento de la culpabilidad, decidiendo sobre la impunidad 
por no ser necesaria la pena a pesar de la culpabilidad. La culpabilidad es 
entonces una condición necesaria pero no suficiente de la punibilidad, pues 
ella podrá quedar impune por razones político-criminales. ”[L]a pena debe 
servir en el marco de lo posible desde el punto de vista preventivo general, a 
la resocialización del delincuente y en su límite máximo (no así en el mínimo) 
debe estar limitada por el grado de culpabilidad.”72  
 
Así entonces “los principios político-criminales de la teoría del fin de la pena 
sustentan la categoría sistemática que comúnmente se denomina 
«culpabilidad», cosa que, en cambio, puede hacer, a mi juicio, un punto de 
partida teleológico–político-criminal: mientras que el tipo establece las tablas 
legales (es decir prohibiciones fundamentales a modo de anuncio) para todos 
los ciudadanos a efectos de prevención general y la antijuridicidad designa la 
conducta correcta en casos de conflicto, el siguiente grado del delito hace 
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referencia a la cuestión de si es necesaria una sanción contra el autor 
concreto desde puntos de vista jurídico penales, el injusto (es decir tipo y 
antijuricidad) decide sobre el problema de si a luz del derecho penal una 
conducta es o no “ajustada a las reglas”; en cambio, la categoría de la 
responsabilidad responde desde puntos de vista político- criminales a la 
cuestión de la necesidad jurídico-penal de sancionar en el caso concreto. 
Pues bien, el legislador –al igual que el juez que interpreta su voluntad– solo 
puede deducir esa respuesta de los postulados del fin de la pena.”73  
 
En la práctica bien podríamos traer la aplicación de necesidad de pena frente 
a las penas de corta duración. “Para aterrizar tal argumentación en la 
realidad de la actividad judicial que se vive a diario, bien podría tenerse como 
un evento en donde en virtud del Principio de Necesidad de Pena, 
atendiendo los fines mismos que se han trazado para ella, no se aplicaría la 
misma cuando quiera que se trate de pena privativa de la libertad de corta 
duración. En efecto, las penas privativas de libertad de estas características 
no son, por lo general, lo suficientemente largas como para permitir un 
tratamiento con éxito, y sí, en cambio, para introducir al recluso en la 
subcultura de la prisión, e iniciarlo en las actitudes y técnicas criminales o 
confirmarlo en ellas (en nuestro medio tal aspecto tiene aplicación a través 
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del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena 
(art. 63, C.P.)”.74 
 
El principio consagrado en el art. 34 del código Penal. Se puede también 
recurrir a él como medio de interpretación en aplicación a conductas 
similares, y en la búsqueda de mecanismos más acertados o por lo menos 
no tan lesivos como la pena, cuando el imputado haya sufrido con el delito 
cometido por comportamiento culposo un daño físico o moral tan grave que 
haga desproporcionada o inhumana la aplicación de la sanción. Porque el 
principio de necesidad y de humanización de las penas como fundamento 
político-criminal de la oportunidad implica que, aun probándose la 
culpabilidad del agente, no se hace indispensable la aplicación de la sanción 
por cuanto desde el punto de vista preventivo especial y general la 
imposición de la sanción sería indigna, pues el autor ya sufrió física o 
moralmente las consecuencia de actuar, por lo tanto se podrá prescindir de la 
imposición de la sanción penal cuando con ella no resulte necesaria. Su 
aplicación a parientes o a vínculos de parentesco –compañero o conyugues, 
delitos culposos: cuando no sean culposos- la conducta (daños), alcance al 
autor o sus parientes sancionados con penas no privativas de la libertad, 
llegándose hasta inaplicar la pena para que ella misma no se constituya en 
una afectación injustificada de derechos fundamentales. Ya que con la pena 
                                                           
74 GARZÓN ROA, Tomás. Culpabilidad y necesidad de la pena, Colección de Pensamiento Jurídico 
No. 13, Bogotá, Procuraduría General de la Nación, IEMP, 2004, p. 71. 
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se debe procurar prevenir la afectación futura de bienes jurídicos, pero al 
mismo tiempo se debe hacer lo posible para evitar que por medio de la 
sentencia penal, se terminen violando derechos fundamentales 
injustificadamente y generando con su aplicación un efecto contrario al que 
se pretende, es decir, prevenir la afectación de los bienes jurídicos 
penalmente tutelados, concretándose así, el principio de la dignidad humana, 
que también es norma rectora en nuestro sistema penal. 
 
Frente a una ayuda exigua a la realización del hecho delictivo, cuando el 
cómplice es de muy poca ayuda a su consumación, como en la complicidad 
mínima, ésta es una circunstancia que deberá ser sopesada 
concienzudamente por el intérprete, pudiéndose aplicar la necesidad de 
pena. 
 
Otro caso de inaplicabilidad de la pena lo es el traído en el inciso 2 del art. 27 
de la ley 599/2000, que trae el desistimiento fracasado, tema que ha traído 
gran controversia, pues como en ejemplos como los que trae Córdoba 
Angulo, un individuo con ánimo de matar a su enemigo, lo lanza al río para 
que muera ahogado, sin embargo se arrepiente e intenta sacarlo, pero un 
tercero que está en la orilla es quien lo salva. 
 
Casos como el anterior, en que se ha iniciado la ejecución de la conducta 
punible y posteriormente se da un desistimiento, sin embargo, el hecho del 
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desistimiento no se produce por una circunstancia ajena, como puede ser la 
intervención de un tercero. A nivel legal y doctrinal, ante esta clase de 
desistimiento se han ofrecido tres alternativas: – Eximiendo de 
responsabilidad penal75, –Eximente de punibilidad76, y - Atenuante de la 
pena, como está regulado en nuestro código penal.  
 
Para este caso, en que la puesta en peligro del bien jurídico es revertida por 
un tercero, más no por quien inició los actos, y por lo tanto no se concreta el 
desvalor de resultado, con base en ello se propone prescindir de la pena o 
simplemente disminuirla. La posibilidad de eximir de responsabilidad penal 
implicaría considerar que en estos supuestos no existe ni desvalor de acción 
ni desvalor de resultado, y frente a un derecho penal de hecho, en que a las 
personas se les juzga por lo cometido, pues en este caso, si no hay hecho, 
no puede haber responsabilidad, por lo tanto no habrá pena. “Ahora bien y 
como quiera que el art. 27 de la ley 5999/00 estipuló para esta clase de 
desistimiento únicamente una disminución punitiva, como alternativa se 
propone recurrir a la necesidad de la pena, consagrada en el art.3, es decir 
que si se considera que la pena no es necesaria, que no cumple funciones 
de prevención, se puede prescindir de la misma de esta manera se 
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combinarían la eximente de punibilidad en algunos supuestos y la 
disminución punitiva en otros…”77  
 
Toda vez que lo que legitima la reacción del poder punitivo del estado es la 
existencia de referentes objetivos que permitan medir la dañosidad de 
algunas conductas, en este caso debiendo tener como tales referentes a los 
bienes jurídicos, podría inaplicarse la pena cuando quiera que en atentados 
contra bienes jurídicos de la administración pública o recta impartición de 
justicia, la afectación al bien jurídico funcional resulte poco significativa y la 
infracción al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada 
el respectivo reproche y la sanción disciplinaria; o cuando se afecten bienes 
colectivos y se presente una reparación integral, siempre y cuando resulte 
previsible que la situación que originó el delito no volverá a presentarse. 
Frente a estas situaciones es importante este análisis por cuanto hoy en día 
a pesar de que existe en la ley la previsión, en relación con la comisión de 
delito contra la administración pública o la recta y eficaz importación de 
justicia, como lo es como causal que da motivo a la aplicación del principio 
de oportunidad, dado que este quedó sometido a la política criminal que 
establezca la Fiscalía General de la Nación, ente político al que quedó 
sometido el principio en su regulación. A pesar de las bondades que éste 
traía en garantismos para los procesados, ha sido sometido a unos requisitos 
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que como se ve en la práctica son más administrativos y en algunos casos 
peligrosistas, que lo han convertido en inalcanzable. Por lo tanto para casos 
en que no sea reconocido por la Fiscalía General de la Nación por sus 
condicionamientos, bien puede ocuparse el juez en el estudio del caso, y al 
momento de sentenciar abstenerse de aplicar pena atendiendo el Principio 
de Necesidad de Pena. 
 
En general, en casos de mínima afectación del bien jurídico protegido, puesto 
que en la práctica se observa cómo en ocasiones, aún vislumbrándose la 
presencia de antijuridicidad material en los hechos de conocimiento de los 
jueces, los sentenciadores —con base de pronto en tan solo los requisitos de 
la trasgresión de la norma prohibitiva y la culpabilidad- disponen la 
imposición de una pena. Casos en los que la falta de lesividad del bien 
jurídico tiene que tener para el derecho penal la misma significación de la 
lesión a bienes jurídicos sin acción y atendiendo el principio de la necesidad 
de imposición de las sanciones penales, no se debería imponer sanción 
alguna, pues para estos casos al realizarse por el operador judicial el juicio 
de valoración de necesidad de la pena, seguramente no se percatarían, que 
con aplicación de pena para estos casos no se cumplirían ninguno de los 
fines que ésta tiene por cumplir. 
 
Así, una vez se tenga en cuenta, al momento de determinación de la pena, la 
intención de la persona (elementos subjetivos del delito y tipo subjetivo), la 
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gravedad real del daño causado (antijuridicidad material) y el contexto social 
y personal en el que ella actúa (conciencia de la antijuridicidad, exigibilidad 
de otra conducta), se toma en consideración un concepto, ya no individual 
sino social de la culpabilidad, como categoría dogmática. Esta categoría va a 
permitir incluir en el análisis para ser ponderados, los efectos de la pena en 
el caso concreto. Es decir, cuando se determina su necesidad, partiendo del 
principio de la culpabilidad, puede llegar a inaplicarse la sanción cuando 
quiera que la imputación subjetiva proceda por culpa y la imprudencia resulte 
insignificante, cuando con estas conductas no se alcance al autor con las 
consecuencias del delito. Pero además cuando el comportamiento no tiene 
una mayor significación en el plano del derecho ni para la sociedad (culpa 
normativa) la infracción al deber objetivo de cuidado, pensamos que el 
operador debe hacer una ponderación seria para establecer que la conducta 
sobrepasa los límites de la bagatela, pero tiene mermada significación 
jurídica y social o, que al momento de determinación de la pena, se tenga en 
cuenta no solamente el hecho, sino su intensidad, la consideración de sus 
efectos para el caso concreto78, incluyendo aquellos casos donde el juicio de 
reproche de culpabilidad sea tan mínimo que haga de la sanción penal algo 
manifiestamente innecesario y sin utilidad social.  
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Otro caso, en el que es posible inaplicar la pena con base en el Principio de 
Necesidad, es cuando se presenta un exceso de las circunstancias de 
ausencia de responsabilidad, o cuando se adolece de algún ingrediente 
fundamental exigible para la configuración de la tipificación. Ello por supuesto 
entendiendo el término justificante en sentido amplio y genérico, pues es 
posible el exceso en causales que no son necesariamente de justificación del 
hecho, como en el caso del cumplimiento del deber, la orden legítima, la 
actividad lícita o el ejercicio de un cargo público, entre otras, respecto de las 
cuales ya casi ningún operador judicial las considera como de justificación, 
sino como de atipicidad, cuando el mismo estado de necesidad admite el 
exceso y en algunos eventos es considerado como causal de inculpabilidad. 
 
En las circunstancias propias del exceso, el agente ingresa a los 
lineamientos de la causal de ausencia de responsabilidad penal, empero 
desborda el cumplimiento de alguno de los requisitos necesarios para su 
estructuración, pudiéndose tener el exceso como atribuible a la modalidad 
culposa, pero para estos casos con especial cuidado en casos en que el 
exceso pasa el límite entre el dolo y la culpa, en donde pasando a dolo ya no 
se podría considerar la posibilidad de la aplicación del Principio de Necesidad 
de Pena. 
 
Todo ello a fin de que se tengan encuenta al lado de la necesidad de la pena 
principios de tan alta envergadura como el mismo derecho a la igualdad, 
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porque para estos casos, donde se den circunstancias especiales y 
diferentes de motivación de la conducta punible y que denotan un 
acercamiento a alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad, 
lo razonable y equitativo sí sería disminuir la sanción por debajo del límite 
mínimo señalado por el legislador en aplicación del principio de necesidad. 
Ello en atención al principio de igualdad que se concreta en dar tratamiento 
diferente a casos diferentes, porque la pena ha de ser proporcional a la 
gravedad del hecho, tanto por su jerarquía respecto del bien jurídico 
afectado, como por la intensidad del ataque al mismo, ha de excluirse penas 
iguales para hechos diferentes, puesto esto implicaría también 
discriminación. 
 
En el objetivo de la aplicación del Principio de Necesidad de Pena se debe, 
sin lugar a dudas, siempre realizar el juicio de necesidad de pena. Porque si 
de lo que se trata es que la misma persona procesada no vuelva a delinquir 
(o por lo menos no tan gravemente o en la misma forma), el juez deberá 
preguntarse cómo la aplicación de la pena producirá este efecto en el caso 
concreto o si por el contrario, llevará consigo un proceso de desocialización 
que resulta adverso a los cometidos del derecho penal. Solo de esta manera 
será posible avanzar en el camino propuesto por Ferrajoli, en el entendido de 
aceptar la pena como un mal necesario que debe ser reducida en la mayor 
medida posible. Se debe realizar el juicio entonces a partir de los propios 
fines de la pena, y siendo que el legislador ha precisado que al momento de 
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la ejecución de la pena operan los fines de prevención especial y de 
reinserción social. Y en caso de que ninguna de dichas finalidades se 
requiera o sea posible, lo razonable, proporcional y justo es el dejar de 
imponer la pena.  
 
Lo anterior, toda vez que uno de los mandatos constitucionales, consagrado 
en el art. 250 N. 6, Constitución Política de Colombia, 1991, plantea ”solicitar 
ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la 
asistencia de las víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del 
derecho y la reparación integral a los afectados con el delito”. Igualmente 
frente a la aplicación de este mandato, cuando se haya reparado 
integralmente a la víctima, aunque excluyendo las graves violaciones contra 
los bienes jurídicos fundamentales, bien resulta posible que se tome en 
consideración la situación de la víctima a efectos de definir la necesidad de 
pena. Así, puede abstenerse de aplicar la pena o bajarse por debajo de los 
mínimos legales, cuando quiera que aquella ha sido indemnizada, sin que 
nos hallemos frente a los eventos que llevan a la generación de la 
terminación de la correspondiente acción penal, dejando a salvo los graves 
atentados contra los bienes jurídicos fundamentales, que siempre harán 
exigible la imposición de la respectiva sanción; o cuando quiera que se 
presente el consentimiento de la víctima, y que a pesar de tratarse de un 
ilícito ajeno a dicha figura, aquél, por razón del contexto social y las 
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especiales relaciones entre acusado y víctima, pueda apreciarse como causa 
de la conducta punible.  
 
Es verdad que algunos de los criterios aquí traídos están consagrados en la 
ley penal, y como medida atenuante a aplicar está la aplicación del principio 
de oportunidad, otorgado exclusivamente a la Fiscalía General de la Nación. 
Ésta puede abstenerse de iniciar la persecución penal, suspenderla o 
renunciar a ella, en aplicación del principio de oportunidad79. Pero debe 
anotarse que el artículo 330 del mismo estatuto encargó al Fiscal General de 
la Nación para expedir un reglamento que desarrolle el plan de política 
criminal del Estado. Éste ha sido propuesto y se aplica exclusivamente en 
atención a justificaciones y por razones de conveniencia o de oportunidad 
social. Su aplicación ha sido entonces ante todo de naturaleza política 
(dentro del marco de la política criminal del Estado) y no estrictamente 
jurídica, lo que se plasma en la manera como ha sido reglado, la forma tan 
rigurosa que lo acompaña y lo estricto de las normas que limitan su 
funcionamiento y operatividad, como por ejemplo en la causal primera que 
prácticamente quedó en manos del arbitrio de la víctima, su aprobación, al 
establecer que ésta haya sido plenamente indemnizada, lo que se ve en la 
práctica, como desviaciones subjetivas de los particulares para estos casos.  
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Es por lo planteado anteriormente que se hace imperante la aplicación del 
Principio de Necesidad de Pena y por la judicatura, para la mayoría de casos 
que prevee el principio de oportunidad y que han sido citados aquí  uno a 
uno, no solo por los grandes avances que se han dado al nivel de la 
judicatura, sino por el reconocimiento de independencia que les asiste, 
alejados de cualquier interés político o de otra índole. Por ello los jueces 
deben contar al momento de tomar estos criterios con suficiente 
discrecionalidad en la utilización del Principio de Necesidad de Pena, como 
en los casos en que la Fiscalía General de la Nación no determine su 
aplicación, y lleve al acusado ante el juez, y eventualmente se llegue a una 
sentencia condenatoria. Bien es posible que el juzgador, en aplicación del 
Principio de Necesidad de Pena, deje de aplicar las sanciones respectivas. 
 
Atendiendo, por su puesto a los temores que tal situación despierta ante el 
poder que parece otorgársele al juez, se dirá que solo se puede aplicar éste, 
acorde a los principios establecidos en el mismo artículo 3º del Código Penal, 
en cuanto al obligado tés  de necesidad, de  razonabilidad y  de  
proporcionalidad, como parámetros que marcan un mínimo de exigencia 
argumentativa por parte del juez desde el punto de vista constitucional, sobre 
la justificación de la pena, dados los fines que a ella se le atribuyen como 
materialización de estos mismos principios de necesidad, razonabilidad y 
proporcionalidad, lo cual garantiza por sí mismo, que las más claras y 
severas lesiones a los bienes jurídicos de mayor valía, no puedan ser objeto 
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siquiera de consideración frente al principio en estudio, puesto que, contrario 
sensu, ellas siempre serán objeto de merecimiento de pena; es así que, 
conforme al ordenamiento, sería impensable el dejar de imponer y hacer 
efectiva una sanción a los atentados contra los bienes jurídicos protegidos 
por los primeros capítulos del Código Penal, tales como: la vida y la 
integridad personal; los delitos contra las personas y bienes protegidos por el 
D.l.H.; la libertad individual; la libertad, integridad y formación sexuales, etc. 
 
Un primer paso hacia la efectividad de la aplicación de los criterios aquí 
traídos, consistiría, en que el sistema penal establezca para cada delito, tan 
solo una pena máxima dejando un amplio margen a la discrecionalidad del 
juez, facilitando así la aplicación del Principio de Necesidad de Pena, porque 
lo que se observa en nuestro actual código penal, es que existen sanciones 
cuyo límite mínimo es excesivamente alto, lo que en la práctica, en su 
aplicación limita el arbitrio judicial, pudiéndose tener tan solo la pena máxima, 
y así el juez dará una aplicabilidad que se corresponda al principio de 
proporcionalidad y racionalidad que deben predominar en una adecuada 
respuesta del juez en cada caso. 
  
O acudiendo a figuras que se hayan dentro del Código penal como la 
suspensión de la ejecución y la sustitución de la pena privativa de libertad, 
con la reserva de que puedan a la larga significar una ampliación del control 
penal a ámbitos donde antes no llegaba con la prisión, o en caso de penas 
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cortas privativas de libertad, se le puedan ofrecer penas menos lesivas al 
afectado y pueda soportar en mejores condiciones una pena alternativa. 
 
En nuestros días se aprecia una importante y progresiva sustitución de las 
penas privativas de libertad por otras menos lesivas como la de multa, y 
hasta por otras medidas consistentes simplemente en la suspensión del 
cumplimiento de la pena o de su propia imposición, o incluso en la renuncia 
de toda pena, para los artículos del Código penal expresamente dados por el 
legislador. 
 
Pero se insiste, se debe buscar también la despenalización de ciertas 
conductas, la atenuación paulatina de la gravedad de la pena señalada a los 
delitos: y que la pena privativa de libertad tenga un límite máximo de quince 
años, aspiración máxima a la que tenemos que llegar impidiendo, como se 
ha propuesto en este país por algunos círculos sociales -en la última época- 
la privación perpetua de libertad. 
 
Porque el juez está compelido a utilizar las consecuencias jurídicas 
imponibles (pena o medida de seguridad) solo cuando ello sea estrictamente 
indispensable, y debe contar con mecanismos sustitutivos que atemperen el 
rigor de la sanción penal; en otras palabras: el Derecho Penal solo tutela 
aquellos derechos, libertades y deberes que sean imprescindibles para el 
mantenimiento y conservación del orden jurídico, ante aquellos ataques 
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considerados como los más intolerables. Lo que no significa que la reacción 
punitiva se justifique en virtud de la funcionalidad o no del sistema, pues lo 
que resulta necesario proteger son los medios de relación con lo cual se 




VI. POSICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A LA 
APLICACIÓN DEL PRINCIPO DE NECESIDAD DE PENA 
       
 
Es menester para abordar este capítulo tomar algunos apartes de Sentencias 
de la Corte Constitucional donde ésta fija su posición, en cuanto a que el 
Principio de Necesidad de Pena se debe aplicar exclusivamente al caso de 
homicidio culposo en parientes cercanos y al caso en que se dé el aborto en 
extraordinarias  condiciones anormales de motivación, únicos artículos que 
expresamente trae el Código Penal, mas no a la generalidad de las 
conductas punibles como debiera. 
 
En la mayoría de sus sentencias y de la lectura de éstas, se puede extraer 
que la Corte mantiene una posición estricta en cuanto a la aplicación del 
Principio de Necesidad de Pena. Es decir, que solo acepta su aplicación 
mínima y a los casos en que el legislador expresamente lo estatuyó en el 
Código Penal, según que en varias de sus sentencias así lo dejó entrever. En 
la la sentencia C-430/96 dice:  
 
”La pena tiene en nuestro sistema jurídico un fin preventivo, que 
se cumple básicamente en el momento del establecimiento 
legislativo de la sanción, la cual se presenta como la amenaza de 
un mal ante la violación de las prohibiciones; un fin retributivo, que 
se manifiesta en el momento de la imposición judicial de la pena, 
y un fin resocializador que orienta la ejecución de la misma, de 
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conformidad con los principios humanistas y las normas de 
derecho internacional adoptadas…”80.  
 
 
El alcance exiguo que la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha dado 
al Principio de Necesidad de Pena ha sido porque ha partido siempre del 
artículo 3 de la ley 599/00, ya que a partir de este artículo hace la precisión 
que la imposición de la pena se orienta por la teoría de la prevención, pues 
éste agrega en su inciso final, que “el principio de necesidad se entenderá en 
el marco de la prevención conforme a las instituciones que la desarrollan”81.  
 
La sentencia C- 565/93 dice:  
 
“La función de la pena debe examinarse en el momento estático 
de su descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva 
aplicación. En el primero, la pena cumple una función preventiva 
(para que los asociados se abstengan de realizar el 
comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposición de 
sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del 
Estado se hace presente mediante la imposición de la pena en 
concreto, con la represión que implica castigar efectivamente, con 
el rigor requerido, aquellos delitos abominables”.82.  
 
 
En esta sentencia la Corte, sencillamente se apoya en el inciso último del art. 
3 del C.P. “….y le resta toda discrecionalidad al juez para determinar los 
                                                           
80 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 12 de septiembre de 1996 C- 430/96. M.P.: Carlos 
Gaviria Díaz, p.18 
81 Art. 3 ley 599/2000 C.P. 
82 Corte constitucional, Sala Plena. Sentencia de 7 de diciembre de 1993 C-565/93. M.P.: Hernando 
Herrera Vergara. Bogotá, p. 26 
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casos en que puede ser necesaria la sanción penal por las siguientes 
razones: con la base en que la necesidad de pena se entenderá en el marco 
de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan, se tiene de 
una parte y siguiendo las precisiones de la sentencia C-565/93, que no 
pueden considerarse los fines de prevención general, tanto negativa como 
positiva, como quiera que la función preventiva general de la pena 
corresponde al momento estático de la prescripción legislativa, tal como se 
dijo en el anterior punto, por manera que los criterios de prevención general 
se estiman analizados e incorporados a la norma por el legislador, sin que 
ello pueda pertenecer al ámbito de competencia del juez”83  
 
Esta posición aparece igualmente clara en la Sentencia C-312/2002 donde 
dice: ”Las diversas consideraciones que entran en juego en el 
establecimiento de la dosimetría penal son reflejadas en la fijación legislativa 
de penas máximas y mínimas dentro de las cuales el juez -con base en 
ciertos criterios- impone la pena, una vez establecido que la conducta lo 
amerita. Al hacerlo, el juez penal está aplicando materialmente un aspecto 
puntual de la política criminal, tal como ésta fue definida por el legislador en 
la ley.84. 
 
                                                           
83 GARZON ROA. Culpabilidad y necesidad de la pena, Op. Cit., p. 79 
84 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 30 de abril de 2002 C-312/2002. M.P.: Rodrigo 
Escobar Gil, Bogotá D.C., pág. 20. 
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Por lo anterior la Corte, para estos casos simplemente se ha acogido al 
principio democrático y ha sostenido que es la voluntad del legislador la que 
debe imperar, limitando así el alcance del Principio de Necesidad de Pena 
pues, reafirmando cómo al haber dejado esta restricción el legislador en el 
artículo citado, buscaba ese fin, quitando con ello la amplia discrecionalidad 
judicial en ese aspecto y evitando su perversión sin exponerlo a posibles 
distorsiones en su esencia. Por ello, la selección de los dos exclusivos casos 
mencionados en que se aplicaría, pues el artículo tercero fue estricto cuando 
definió el tema con la frase “conforme a las instituciones que lo desarrollan“, 
que es realmente otra forma de decir que él juez tan solo podrá aplicar el 
Principio de Necesidad de Pena, cuando de manera expresa así lo prevea la 
ley, lo anterior lo corrobora también entre otras, la sentencia C-285/97: “En 
otros términos, aunque es cierto que al legislador le corresponde ponderar la 
necesidad de utilización del derecho penal para resolver los conflictos que se 
presenten entre las personas, cuando hace uso de ese mecanismo para 
proteger un bien en particular, no está autorizado para hacer distinciones que 
no estén fundadas en razones legítimas….”85. 
 
Ante la sustentación dada en las sentencias arriba citadas, entendemos de 
ellas que cuando interpretan que el legislador precisó que la Necesidad de la 
Pena ha de entenderse en el marco de la prevención, se reservó la 
                                                           
85 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de 5 de junio de 1997 C-285/97. M.P.: Carlos Gaviria 
Díaz, p. 11. 
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aplicación de ese Principio para el momento legislativo de señalamiento de 
las sanciones penales, pues las precisiones de la jurisprudencia 
constitucional indican que el fin preventivo que la pena tiene en nuestro 
sistema jurídico, se cumple básicamente en el momento del establecimiento 
legislativo de la sanción, la cual se hace cumplir objetivamente, por lo tanto el 
sujeto va a pensarlo más de una vez, en si viola la prohibición, dadas las 
consecuencias emanadas de la violación. 
 
En ese orden de ideas la noción de Necesidad de la Pena para la Corte debe 
aplicarse solamente en función de los tipos penales de la parte especial del 
Código Penal, en los cuales se hace alusión expresamente a este principio. 
Todo ello a pesar de que es sabido que en la práctica existen casos 
diferentes a los expresamente regulados, donde se puede sostener 
válidamente que la imposición de la pena no cumple con sus fines, dado que 
los fines de la pena no pueden consistir en el logro de estos (como fórmula 
genérica), como quiera que en este sentido tan amplio se ponen de presente 
un evento que riñe con la lógica. Y es que los fines de la pena son 
susceptibles de todas las conductas punibles, pero existen situaciones en las 
que éstos carecen de posibilidades de aplicación, es que su aplicación no 
puede ser el resultado llano y simple de la sentencia, sino su exteriorización 
respecto de comportamientos específicos, desvalorados en concreto, de los 
cuales se pueda seguir un objetivo efectivo si éste realmente se amerita” o 
para los casos en que no sean necesarios, el juez debiendo tener la 
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posibilidad de abstenerse de imponer pena por resultar injustificada (no 
necesaria), se abstenga de imponerla o incluso la pueda graduar por debajo 
del mínimo legal, pero por lo planteado arriba está ampliamente limitado por 
la ley y la jurisprudencia. 
 
Al atender la finalidad en lo concerniente a la prevención especial se busca 
evitar el peligro que supone el criminal para la sociedad, brindándole al 
responsable de un delito un adecuado tratamiento penitenciario (prevención 
especial positiva), o alejando al sujeto de la sociedad para que no vuelva a 
delinquir, cuando su resocialización es imposible, haciéndolo inofensivo 
(prevención especial negativa). Aquí viene la función del juez , y debe entrar 
a realizar su juicio de valoración sobre necesidad de la pena, poniendo por 
encima los más altos principios como el mismo de la dignidad humana del 
reo. “No obstante las anteriores dificultades, consideramos que el juez tiene 
la obligación de interpretar las normas jurídicas buscando definitivamente sus 
mayores posibilidades de aplicación con el mayor beneficio posible para el 
destinatario concreto de ellas. De esta manera, el Principio de Necesidad de 
Pena deberá examinarse exclusivamente en el marco de la prevención 
especial, para determinar si el sentenciado requiere tratamiento penitenciario 
resocializador, en lugar de buscar otros objetivos de prevención (general o 
especial) con la imposición de la sanción.”86 
 
                                                           
86 GONZÁLEZ AMADO, Iván. La punibilidad, Op. Cit., p. 401. 
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Por lo tanto, y tal como se ha establecido aquí, en desarrollo de dicha 
orientación la C.C. tiene como los fines de la pena el fin preventivo, el que se 
cumple básicamente en el momento del establecimiento legislativo de la 
sanción, un fin retributivo que se manifiesta en el momento de la imposición 
judicial de la pena, y un fin resocializador que orienta la ejecución de la 
misma. Por nuestra parte, encontramos aquí una doble contradicción, que se 
haya tanto en la ley como en la jurisprudencia, que asegura que la 
prevención especial, tanto positiva como negativa, corresponden al momento 
de la ejecución de la pena, indicando que el fin resocializador orienta la 
ejecución de la pena. Entonces no se entiende cómo al mismo tiempo que 
recupera este momento para la ejecución de la pena, que no es otro 
momento que en el que el juez imparte justicia, se resalta al mismo tiempo 
que esta función pertenece al legislador. Provocando con lo anterior que sea 
la sola decisión abstracta del legislador, la que haga el juicio ex ante de 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de aplicación de la pena, lo que se 
convierte en una limitación legal injustificada de principios constitucionales, 
sin dejar campo al juzgador para que pueda entrar a hacer ni tan siquiera una 
argumentación mínima y válida de necesidad de pena, quien es el único 
destinatario de llevar a cabo la misión de imponer la pena. 
 
La segunda contradicción se halla en la ley. No se entiende cómo si no tiene 
esta facultad amplia el juzgador, al momento de imponer la pena, ¿por qué 
fue consagrada por el mismo legislador, el Principio de Necesidad de Pena 
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como norma rectora? Como se sabe, las normas rectoras son normas 
obligatorias y prevalentes en la interpretación y aplicación de todo el Código 
Penal. Es entonces contradictorio que le niegue esta facultad al juez, cuando 
es él único ejecutor de estas normas. 
 
Es imperativo la ampliación en la discrecionalidad a los jueces al momento 
de dictar sentencia, para que ellos realicen, sobre bases seguras, un juicio de 
valor sobre la finalidad buscada con la imposición de la respectiva sanción, y 
así todos los jueces se hallen en presencia de la verdadera necesidad de 
pena. Porque se hace indispensable la valoración de la necesidad de pena 
que corresponde al nivel de la finalidad establecer qué es lo que se busca 
con la pena, juicio de valoración que nos conecta inmediatamente con los 
fines de la pena que ha consagrado el legislador en el artículo 4° del C.P. 
“Mientras no cambien las condiciones de nuestras cárceles o la forma de 
ejecutar las penas con menos encerramiento criminógeno, el juez está ética y 
legalmente convocado a interpretar “necesidad de pena“ en sentido negativo, 
es decir, a inutilidad. Si está siempre y ante todo guiado por la Constitución 
Política y los tratados internacionales sobre derechos humanos de los 
prisioneros, seguramente orientará su operación teleológicamente a poder 
sustituir la pena privativa de la libertad. A no contribuir, enviando más 
personas a las cárceles, a organizar más y seguir reproduciendo la 
criminalidad, e incluso a salvar vidas humanas, si tenemos en cuenta los 
niveles de mortalidad y agresividad típicos de nuestras cárceles. No por nada 
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la "peligrosidad de los delincuentes", es traslada, en los estudios 
contemporáneos, a la "peligrosidad del sistema penal", que no puede ser 
soslayada en el momento de individualizar la pena”87. 
 
Por lo tanto, el juez penal, al momento de determinar la sanción que se va a 
imponer, podrá abstenerse de ello pese a estar ante una conducta típica, 
antijurídica y culpable, cuando de acuerdo con el Principio de Necesidad de 
Pena, ésta no aparezca como necesaria. Porque el juez está en la obligación 
de proporcionar en todos los casos una explicación de la misma, desde el 
punto de vista constitucional en términos de su necesidad que se concreta en 
su proporcionalidad para lo cual el juez deberá remitirse a sus fines. Porque 
la limitación contenida en el artículo 3º al análisis judicial de la Necesidad de 
la Pena, hace inocuos al mismo tiempo, la consagración de la razonabilidad y 





                                                           
87 MARTÍNEZ SÁNCHEZ. La necesidad de la pena en el Derecho Penal Alemán, cit., pp. 85 – 86. 





El Principio de Necesidad de Pena, se proyecta claramente en dos 
momentos, dada la doble dimensión que posee, el primero el que corresponde 
fijar en forma abstracta y general al legislador y el segundo, el que en forma 
concreta y a casos particulares corresponde al juez. Porque si el legislador se 
hubiera querido reservar dicho principio tan solo para el nivel legislativo, 
simplemente no lo hubiera incluido dentro de las normas rectoras del C.P., pues 
en una y otra oportunidad como en el inciso final del art. 3 aparece como 
norma rectora y por tanto abriendo así la posibilidad de su aplicación, por 
parte de los jueces de la república al momento de la ejecución de la pena. 
 
Para la plenitud en su aplicación, por los operadores judiciales, se parte de 
un paradigma pensamiento- problema como superación del paradigma 
pensamiento-sistémico, en el que ya no bastará al operador judicial realizar 
el proceso mental de subsunción de un hecho en las categorías del ilícito, 
como lo son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, para una vez 
constatados éstos, simple y mecánicamente imputar pena, sino que se 
requiere que los operadores jurídicos a través del pensamiento problema y 
de política criminal, entren a aplicar el principio a toda la tipología penal y de 
sostener mediante una carga argumentativa que la pena es necesaria y justa. 
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El Principio de Necesidad de Pena se debe tener como una prolongación de 
la categoría dogmática de culpabilidad, y no como una negación de la 
culpabilidad, en la aplicación directa de la pena. No obstante, la pena puede 
quedar por debajo de la culpabilidad o también impune por razones de 
política criminal. Tal postura encuentra respaldo en la propia jurisprudencia 
constitucional, en la medida que se precisa que el fin de prevención especial 
de las penas, tanto positiva como negativa, necesariamente corresponde al 
momento del establecimiento legislativo de la sanción y ejecución de la 
misma, que indica que el fin resocializador orienta la ejecución de la pena, 
de conformidad con los principios humanistas y ponderando los eventos en los 
que se vaya a prescindir de la pena por ser innecesaria, puesto que los 
criterios de prevención general y de prevención especial son distintos y 
obedecen a supuestos diferentes. 
 
No se dejará de imponer una sanción, siempre que no se muestre como 
necesaria desde el punto de vista de la prevención especial sin ninguna 
consideración a la prevención general. Esto llevaría a una flexibilidad tal del 
sistema penal, que sería perjudicial para la sociedad, ya que la sociedad 
podría ver en ello casi una permisión para la comisión de delitos. 
 
El Principio de Necesidad de Pena está directamente relacionada con la 
aplicación del derecho penal mínimo, puesto que atendiendo a los principios 
de proporcionalidad, pero también de necesidad y razonabilidad, puede 
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entrar a desatender los casos que causan menor daño social y por lo tanto 
canalizar esfuerzos, dirigidos a decidir sobre conductas verdaderamente 
lesivas de bienes jurídicos, una vez atendida la necesidad de la pena y los 
fines que ella ha de cumplir en el caso concreto. Todo ello porque se hayan 
limitadas las finalidades de la pena al momento de su ejecución por parte del 
legislador. 
 
Acorde a los arts. 3 y 4 del Código Penal, no es posible imponer una pena, 
siempre que ésta no resultare necesaria en atención a sus fines, partiendo de 
la fuerza normativa reconocida a las normas rectoras en el artículo 13 de la 
Ley 599 del 2000. Es imperioso al momento de sentenciar un juicio de valor 
sobre la finalidad buscada con la imposición de la respectiva sanción. La 
verdadera necesidad de pena hace indispensable la valoración de la 
necesidad, que siempre corresponde al nivel de la finalidad, como criterio 
obligado a tener en cuenta, al momento mismo de concretar la existencia de 
la conducta ilícita y de la responsabilidad, no solo para estar acorde con la 
moderna doctrina garantista internacional, sino porque ha sido consagrado 
en el Código Penal (Ley 599/00), hace ya una década, como principio rector 
en la de aplicación de las sanciones (art. 3), sino también como parámetro de 
dosimetría punitiva (art. 61). 
 
El principio de legalidad será resguardado, a pesar de la aparente ampliación 
de la discrecionalidad del juez en la aplicación de la necesidad de la pena, 
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para lo cual la culpabilidad no se podrá sobrepasar con base en razones 
preventivas generales, porque al desconocer el principio de culpabilidad, se 
estaría penalizando al autor más allá de su responsabilidad, y se estaría 
lesionando, no solo el principio de legalidad, sino su dignidad como persona, 
por convertirlo en un mero instrumento de los objetivos del Estado.  
 
Pero ninguna de estas últimas situaciones tiene lugar, cuando de lo que se 
trata es justamente de lo contrario, de no llegar a la medida de la 
culpabilidad. Puesto que ni se utiliza al autor como instrumento de los 
objetivos político- criminales del Estado, ni se lesiona en modo alguno el 
ámbito de protección de los derechos fundamentales de la persona. Es 
posible ir por debajo del límite mínimo de la pena adecuada a la culpabilidad 
apoyándose sobre todo en otros postulados que tienen idéntica fuerza 
normativa, como son los principios de dignidad humana, necesidad de 
intervención de la cláusula preventivo-especial que recoge el inciso primero 
del art. 3 del Código Penal. Porque tal como lo prescribió ROXIN “…un 
condenado quizá puede entender que cuando ha cometido un delito grave es 
inevitable una pena elevada, aun cuando al final no pueda ser fructífera para 
una vida futura en sociedad. Pero seguramente no entenderá que debe 
permanecer más tiempo en prisión de lo que es indispensable para el orden 
pacífico de la sociedad, es decir, que una pena excesiva desde el punto de 
vista preventivo especial no permanezca por lo menos en el grado mínimo 
que permite el marco de culpabilidad, e incluso, cuando la defensa del orden 
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jurídico no se opone a ello, que pueda bajar algo de ese grado mínimo… 
deben ser impuestas y cumplidas penas privativas de libertad, éstas no 
deben ser más elevadas de lo necesario; es decir, deben permanecer, en 
tanto no sea obligatoria una pena absoluta, en el margen de lo «ya adecuado 
a la culpabilidad». Un plus sería perjudicial para la vida futura del reo en 
sociedad e infringiría el principio que prohíbe las penas excesivas. La 
prevención especial tiene aquí una buena misión que cumplir, cuyo 
abandono por un principio de pena adecuada a la culpabilidad, sin 
concesiones de ningún tipo, no puede satisfacer desde el punto de vista 
político-criminal”89. 
 
Ello es asimismo perfectamente aplicable en nuestro ordenamiento jurídico, 
dado que: 1) el criterio de las circunstancias personales del delincuente 
aparece como el único criterio general de la individualización judicial de la 
pena; 2) por otro, lado, no hay una norma legal, que diga que la culpabilidad 
es el fundamento de la individualización judicial de la pena en nuestro 
derecho. En nuestro código penal no existe si quiera una definición de 
culpabilidad. La ley 599/2000 tan solo trae entre sus normas rectoras el 
Principio de Necesidad de Pena, y lo está uniendo claramente a fines de 
prevención de la pena, de tal forma que si la pena no tiene estos fines, pues 
no es necesaria, y no se aplica. 
 
                                                           
89 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevención en Derecho Penal, cit., p. 140. 
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Por lo tanto, el criterio de la necesidad de la pena, como principio en la 
imposición de las sanciones, que ha sido consagrado como norma rectora, 
por lo tanto prevalente y orientadora en la aplicación de toda la normatividad 
penal, no puede ser restringido en su alcance e interpretación, por la misma 
fuerza normativa que le da el hallarse incluido dentro de las normas rectoras 
de la ley penal colombiana. Entonces es de aplicación a todas las conductas 
punibles, encontradas en normatividad penal, sin constituir un mero arbitrio 
del juez, puesto que éste se halla limitado por principios de igual fuerza 
normativa, como dignidad humana, necesidad de intervención penal, 
exclusiva protección de bienes jurídicos, y la misma finalidad de las 
sanciones, quedando el juez con una carga argumentativa importante de 
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad en los casos que amerite 
atenuarla o incluso excluirla. Con esto se salvaguardan las garantías a través 
de la culpabilidad y al mismo tiempo se evita tener sanciones inútiles o aun 
más perjudiciales que la conducta que se va a castigar. 
 
En consecuencia, resulta obvio que son los jueces a quienes les 
corresponderá dar total aplicabilidad al principio en estudio y a todos los casos 
que llegan a su conocimiento, al momento de decidir el tema del cumplimiento 
de las sanciones penales, y solo aplicar ésta en caso de que la pena resulte 
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